LA DURACION DEL PERIODO DE
PRUEBA EN LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL ESPANOLA

Carlos Ala Santiago Rivera'

Resumen

El Tribunal Constitucional ha ido elaborando una
doctrina identificable y consistente en diversos aspectos rela-
cionados con la figura juridica del periodo de prueba. En este
trabajo analizamos parte de esa trayectoria jurisprudencial.
Originalmente, el ambito de libertad reconocido al empresario
para desistir de un contrato durante el periodo de prueba
estaba limitado por que no podia alcanzar la produccién de
resultados inconstitucionales, ni realizarse por causas ajenas
al propio trabajo. Este parecer, se ha relativizado, en dos sen-
tencias del TC, respectivamente STC 119/2014, del 6 de julio
y la STC 8/2015, del 22 de enero. El trabajo tiene tres partes:
1) la concepcidn juridica clasica del periodo de prueba; 2) el
asunto de la duracién del periodo de prueba en la Reforma
Laboral 2012; y 3) un andlisis de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sobre la duracién del periodo de prueba.
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Abstract

The Constitutional Court (CC) has developed an iden-
tifiable and consistent doctrine on various aspects of the legal
concept of probationary period. In this paper we analyze some
of that jurisprudential path. Originally, the CC recognized the
employer to withdraw from a contract during the probationary
period was limited because it could not reach unconstitutional
production results, not made for reasons beyond the work
itself. This has apparently been relativized in two constitutional
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judgments, the STC 119/2014, July 6 and the STC 8/2015,
January 22. The work has three parts: 1) the classical legal
conception of the probationary period; 2) the issue of the dura-
tion of the probationary period in the 2012 Labor Reform; and
3) an analysis of the jurisprudence of the Constitutional Court
on the duration of the probationary period.

Keywords: probationary period, classical concept, experimen-
tal character, probationary period’s limits, STC 119/2014, July
6, STC 8/2015, January 22, labor reform

Introduccion

En este trabajo estudiamos la figura juridica del pe-
riodo de prueba? en Espafia analizando parte la trayectoria
jurisprudencial de su Tribunal Constitucional (TC) sobre la ins-
titucion. Nos interesd, particularmente, el asunto relacionado
con la duracion del periodo de prueba en el ambito individual
de las relaciones contractuales. En las Ultimas tres décadas, el
TC se ha expresado en 9 sentencias sobre el periodo de prue-
ba. Tres de éstas seran objeto de analisis. Como dos de esas
sentencias estan relacionadas a la Reforma Laboral del 2012,
hemos hecho referencia a la Ley 3/2012, del 6 de julio, que
dispuso medidas urgentes para la reforma del mercado laboral
y que implanté la Reforma. Aclaramos que no pretendimos un
estudio exhaustivo de la Reforma y de hecho seria imposible
realizarlo responsablemente y como merece el alcance, la am-
plitud y complejidad de tal acontecimiento.?

Nuestra insinuacion tematica se limitdé al impacto de
la reforma laboral en el periodo de prueba, especificamente a
su disposicién del periodo ordinario dispuesto en el articulo 14
del Estatuto de los Trabajadores (ET), que a nuestro juicio y
como argumentamos, le distancié de su concepcidn clasica,
cuando la Ley le adscribié una nueva funcionalidad mercantil
de promocién de empleos, fomento de la empleabilidad y la
proteccion de la pequefia empresa en circunstancias de crisis
econdmica, identificando la viabilidad econémica del puesto
contratado. Todo ello en detrimento de la estabilidad del em-
pleo disfrutada por los trabajadores.

En el trabajo, sefalamos las contradicciones que sur-
gen de la ubicacién del periodo de prueba en ese contexto,
que algunos autores han criticado o concebido como una con-
ceptualizacién muy estrecha del desarrollo econémico (Arce,
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2013; y Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, Casas Baamonde y
Valdés Dal-Ré, 2013, pp. 1-2).* Esa disposicion, ubicada en
el Art. 4.3 de la Ley 3/2012, ha generado controversia entre
muchos estudiosos(as) del Derecho del Trabajo. La misma es
pertinente, entre otras cosas, a la extension del periodo de
prueba en el Contrato Indefinido de Apoyo a Emprendedores
(CIAE), inaugurado por la Reforma para promover el empleo
estable a través de contrataciones indefinidas en la pequefia
industria.

La disposicion ha sido, junto con otros aspectos de
la Reforma, objeto de dos Recursos de Inconstitucionalidad
y respectivas sentencias del Tribunal Constitucional donde
se declardé que ese aspecto de la Reforma no era contrario a
la Constitucion, al igual que la totalidad de los otros aspec-
tos impugnados de las mismas. El contenido de esas dos
sentencias ha creado debate y controversia sobre el alcance
del impacto de la Reforma del 2012 y desde luego formaron
parte del andlisis en este trabajo (Molina Navarrete, 2014, pp.
183-84). En ambas, se aprecia una tensidon muy fuerte entre
dos visiones de los Magistrados en torno a si la reforma de la
figura juridica clasica del periodo de prueba se desnaturalizé o
no, asunto que se evidencia “prima facie” de los contornos y
contrastes entre las opiniones de la mayoria y los votos parti-
culares emitidos.®

A través de sus sentencias, el TC ha ido elaborando
una doctrina identificable y consistente en diversos aspectos
relacionados con la figura juridica del periodo de prueba. En
ocasiones, tal y como sucede con las sentencias recurridas
ante el Tribunal, el TC ha resuelto la determinaciéon empresa-
rial sobre la continuidad o no del trabajador en un puesto de
trabajo, tratandole como un despido nulo y en otras como un
desistimiento amparado legalmente por el Art. 14.2 del Estatu-
to de los Trabajadores (ET), lo que ciertamente es evidencia de
resultados juridicos opuestos.®

En general, se puede observar la persistencia de
diversos matices sobre el alcance del derecho empresarial
de extinguir el contrato de trabajo, que niega su caracter
absoluto y convierte el despido y el desistimiento en ejes cen-
trales de las controversias que giraron, cada vez mas, sobre
la relativizacion del estado de Derecho del Trabajo en pos de
la estabilidad econémica de las empresas de una sociedad
en crisis econémica. Es claro, por lo menos fuertemente
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argumentado en las primeras sentencias, que el ambito de
libertad reconocido al empresario estaba limitado por el
hecho de que no puede alcanzar la produccion de resultados
inconstitucionales, ni puede realizarse por causas ajenas al
propio trabajo. Este parecer, se ha relativizado, especialmente
en dos sentencias del TC, respectivamente STC 119/2014, del
6 de julio y la STC 8/2015, del 22 de enero.

Por esta razdén, comprobamos si esto estaba ocu-
rriendo y cdmo este énfasis ha ido cediendo con el paso del
tiempo, no necesariamente en términos de lo dispuesto en
el derecho sustantivo sino en el aumento de la tolerancia del
TC a un margen mayor de accién empresarial extintiva de
contratos de trabajo, especialmente en los momentos de crisis
econdmica que atraviesa Espaia, lo que apunta a una relativi-
zacioén de algunas de las instituciones del Derecho del Trabajo,
como lo es el periodo de prueba. Esto se ha logrado, como
hemos planteado, cuando el legislador ha afadido al periodo
de prueba unos elementos que no son parte de la configura-
cién clasica de la institucion, que aumentan la responsabilidad
del trabajador durante el periodo y reducen la estabilidad del
empleo, con un animo legislativo de fomentar el empleo esta-
ble y la empleabilidad de los trabajadores, lo que ciertamente
no parece corresponderse, como veremos, con los resultados
concretos de la implantacion de esas politicas de empleo.

Es decir, que el TC ha declarado que no estan refi-
dos con las disposiciones constitucionales pertinentes, esos
aspectos de la politica de empleo de la Ley 3/2012 que extien-
den la duracién del periodo de prueba y mas que promover y
proteger los contratos indefinidos y el trabajo estable, parecen
facilitar su desaparicién. Como veremos, el TC concluy6 que
eran plenamente compatibles con el derecho al trabajo, a la
fuerza vinculante de la negociacién colectiva, a la libertad
sindical, a la igualdad y a la tutela judicial, todo el conjunto de
medidas contenidas en la Ley 3/2012 e impugnadas por los
Recursos de Inconstitucionalidad resueltos. Algunos de estos
asuntos fueron objeto de un escrutinio indirecto en el presente
trabajo porque sobrepasaban el ambito del mismo.

En la primera parte del trabajo estudiamos la con-
cepcioén juridica clasica del periodo de prueba, contrastando
diversas expresiones de la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Constitucional (TC) y el Tribunal Supremo (TS) y la doctrina
cientifica desarrollada por diversos autores que han tratado
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el tema. En particular, discutimos tres rasgos distintivos de
la institucién enunciados por la doctrina: su caracter experi-
mental, su temporalidad y la excepcionalidad que hace dificil
su convivencia con el principio de estabilidad del empleo. En
todo el estudio, destacamos el rol de las pruebas, el deber de
cumplimiento exigido a las partes con las mismas y los limites
impuestos legal y jurisprudencialmente a la experimentacion
para evitar el abuso de la institucion. Finalmente discutimos
algunas contradicciones del desistimiento empresarial del
contrato de trabajo y las doctrinas establecidas por el TC so-
bre la licitud del mismo y sus limites, respectivamente en las
STC 84/1984 y STC 166/1988.

En la segunda parte de la investigacién, analizamos
el asunto de la duracién del periodo de prueba en la Reforma
Laboral 2012. Este andlisis lo iniciamos con la indagacién de
los fundamentos legales del periodo de prueba clasico. Con
este fin, nos servimos de los dispuesto en el Art. 14 ET, apar-
tados 1y 3 para entonces identificar la doctrina jurisprudencial
y cientifica desarrollada sobre el mismo. Discutimos, ademas,
el impacto de la Ley 3/2012 en la configuracién de la institu-
cion y examinamos la efectividad de los Contratos Indefinidos
en Apoyo a los Emprendedores (CIAE) como politica activa de
empleo.

En la tercera parte, presentamos un andlisis de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la duracién
del periodo de prueba. Con este fin, realizamos una sintesis
de tres sentencias, incluyendo la STC 71/1993, del 1ro. de
mayo, sobre contratos indefinidos y otras dos mas recientes
que atendieron respectivos Recursos de Inconstitucionalidad
que cuestionaban la constitucionalidad del Art. 4.3 de la Ley
3/2012. Ese articulo extendié el periodo de prueba a un afo
en la nueva modalidad de contratacién conocida como Con-
tratos Indefinidos en Apoyo a los Emprendedores (CIAE). En
estas dos sentencias, el Tribunal declar6 que ese aspecto
de la ley no era contrario a la Constitucién, como tampoco
lo eran todos los reproches de inconstitucionalidad incluidos
en los Recursos y que estaban relacionados a la violacion de
una serie de derechos constitucionales, algunos de los cuales
resultaban ser fundamentales. De igual forma, analizamos la
STC 119/2014 y la STC 8/2015. Ambas sentencias incluyen
votos particulares escritos por el Magistrado Fernando Valdés
Dal-Ré y subscritos por varios magistrados. Entendemos que
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las mismas ofrecen una perspectiva muy informada, coherente
y respetuosa de la doctrina, que en muchas formas contradice
y condena las resoluciones mayoritarias, sin dejar de ilustrar-
nos sobre la hermenéutica apropiada para estos casos sobre
el periodo de prueba.

Comencemos, destacando y discutiendo con mayor
detalle, los aspectos mas relevantes de la concepcion clasica
de la figura juridica del periodo de prueba. Esto nos permitira
presentar la interacciéon de la figura juridica con las diversas
doctrinas del Tribunal Constitucional relacionadas a la defensa
y proteccién de derechos constitucionales, especialmente
sobre aquellos que se consideran fundamentales.

1. Concepciodn Juridica Clasica del Periodo de Prueba

La figura juridica del periodo de prueba esta plena-
mente reconocida y consolidada en el ordenamiento laboral
espanol y cuenta con caracteristicas propias que permiten su
identificacion.” La obra mas reciente sobre la tematica es el
libro del profesor Oscar Fernandez Marquez (2014), titulado E/
periodo de prueba en el contrato de trabajo (Albiol Montesi-
nos, 2011).8 Esta obra es la Ultima aproximacién comprensiva
al tema que hemos encontrado. La misma hace un balance
actualizado de la institucion juridica siguiendo la estructura
tematica ya establecida hace muchos afios por la muy elabo-
rada y aun pertinente obra de Antonio Martin Valverde (1976)
que lleva el mismo nombre. Obra que todavia sirve de guia e
inspiracién a nuevos escritores que se aventuran en el tema,
aunque ese mismo autor haya variado en publicaciones tan
recientes como el 2014, algunas de las perspectivas que de-
fendié anteriormente (Martin Valverde, A., Rodriguez-Safudo
Gutiérrez, F. y Garcia Murcia, J., 2014, pp. 536-540).°

Fernandez Marquez se enfrenta al tema porque es una
de las materias mas afectadas por las recientes reformas de la
legislacién laboral. Es decir, en un contexto de efervescencia
de legislacion de reforma laboral y transformaciones en el
mundo del trabajo, muy parecido al que se enfrenté Valverde
hace casi 4 décadas, donde el advenimiento de la democracia
a Espania, luego de décadas de dictadura, propicio el fortale-
cimiento de un Estado Social y Democratico de Derecho. En
su caso, sin embargo, para Fernandez Marquez, el péndulo
se mueve en la direccidén opuesta, la limitacién de algunos de
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esos derechos laborales, civiles y sociales adquiridos durante
el mismo periodo y que se justifican en la existencia de una
crisis econémica que sufre la nacion ibérica.

En su momento, Valverde acusaba la conveniente neu-
tralidad de algunos autores que, de acuerdo a su apreciacion,
eran muy elasticos en la interpretacién de la figura juridica del
periodo de prueba, desfavoreciendo la seguridad juridica. Por
eso, realizé un estudio que sirviera de “contencién de los abu-
sos a que da[ba] lugar con demasiada frecuencia la utilizacién
empresarial del instituto”. Desde ese presupuesto, nos dijo el
autor:

...el fundamento juridico de la institucién no
podia ser otro que la verificacion de la aptitud
profesional en los casos en que ésta no es pro-
nosticable a priori sin especiales dificultades.
Esta opcion interpretativa no coincide con la
doctrina dominante, que introduce en el perio-
do de prueba elementos fiduciarios o perso-
nales pertenecientes al modelo normativo que
aqui se descarta. (Martin Valverde, 1976, p. 12)

Fernandez Marquez, por su parte, entiende que las
nuevas reglas impuestas al periodo de prueba, especificamen-
te la extension de su duracion a un afio, no deben estudiarse
aisladamente. Por eso, propone un “estudio transversal” que
permita una “perspectiva de andlisis completo” y total del
periodo de prueba en el contexto de la multiplicidad de los
contratos de trabajo y la inestabilidad del empleo en Espafa
producidos por la crisis. Sélo de esta forma, entiende, se
podra comprender que los problemas tipicos, clasicos y mas
conocidos del periodo de prueba no estan resueltos definitiva
ni determinantemente. Por esa razon, critica la dudosa tesis
dominante en Espafa y parte del resto de Europa que estima,
concibiendo tedricamente la extincion del contrato de trabajo
durante el periodo de prueba, como “una facultad absoluta e
indiscriminada de libre desistimiento por parte del patrono”.
Esta caprichosa ponderacion, segun el autor, no se debe
considerar como la base adecuada “para enfrentar la compleja
problematica que encierra la institucion” porque no puede
ofrecer propuestas satisfactorias a los problemas basicos que
surgen en el periodo (Fernandez Marquez, 2014, pp. 9-10).'°
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Al igual que su antecesor, el autor Fernandez Marquez
se enfrenta a la realidad que en el derecho espafiol ain no
existe una definicién normativa de validez general del periodo
de prueba en el contrato de trabajo. Este nos recuerda que
ha sido la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafol (TS)
y el Tribunal Constitucional la que ha delimitado el término,
junto con los estudios doctrinales de tratadistas. En el trabajo
abunda el andlisis jurisprudencial, especialmente del TS, lo
que es un intento importante de poner al dia el estudio com-
prensivo de la jurisprudencia en la materia. El autor, no oculta
su preocupacion de que “estas sentencias terminen finalmente
propiciando cierto agotamiento o descolocacion de algunas
de las bases interpretativas del periodo de prueba que habian
venido dandose por buenas hasta el momento”. Su propdsito
es que el trabajo ponga estas incertidumbres de manifiesto
(Fernandez Marquez, 2014, p. 11).

Esta preocupaciéon era compartida por Valverde, quién
en su momento sentencié que la doctrina jurisprudencial en
torno al periodo de prueba habia sido “ampliamente favorable”
a la relajacion de las garantias de estabilidad en el empleo.

Efectivamente, en el estudio del periodo de
prueba la doctrina ha pecado frecuentemente
de la actitud reduccionista, que intenta hacer
valer una Unica explicacion juridica para una
institucidon que puede ser configurada -y que,
de hecho, esta configurada en el ordenamiento
espanol- de muy diferentes maneras; con ello
se ha deformado la realidad normativa tal cual
es, pretendiendo eliminar las modalidades de la
institucidon que no encajan en el esquema pre-
establecido. En buena medida esta deficiencia
doctrinal ha sido provocada también por otro
defecto muy frecuente del formalismo: la limi-
tacién del campo de estudio a los preceptos
con rango de ley, y el consiguiente olvido de
las fuentes extra legislativas, sobre todo de las
normas sectoriales... (Martin Valverde, 1976,
pp. 27-28)"

De acuerdo a ambos autores, la jurisprudencia ha per-
mitido la enunciacién de por lo menos tres rasgos distintivos
que merecen una evaluacion critica: 1) que la finalidad del
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periodo de prueba es la experimentacion a través del cum-
plimiento de tareas o pruebas por parte de los trabajadores,
cuya superacién obliga al patrono a permitir la plenitud de la
relacion de trabajo y el surgimiento de un contrato indefinido;
2) que éste tiene un caracter temporal y su provisionalidad
comienza en la fase inicial de la relacién del trabajo; y 3) su
aplicacion suspende, por cierto tiempo, las restricciones que
la legislacion protectora le impone a la facultad de la extincion
unilateral del contrato de trabajo por iniciativa patronal (Fer-
nandez Marquez, 2014, pp. 10-11; Martin Valverde, 1976, pp.
13-14; Albiol Montesinos, 2011, pp. 65-69).

1.1. Caracter Experimental y el Deber de Experimento

El concepto nos sugiere una prueba, es decir una ve-
rificacidon o comprobacion que se realiza de algo, por ejemplo,
“una operacion que se ejecuta para comprobar que otra ya
hecha, es correcta”. Nocion adaptable al mundo del trabajo,
donde se establece un periodo de prueba a una persona, que
es contratada por mas tiempo, para descubrir sus cualida-
des o defectos ocultos. Aplicado al campo de las relaciones
laborales, el concepto implicaria un examen, con caracter
experimental, de esas relaciones contractuales, que presu-
ponen la interaccion de individuos, a lo sumo el empresario
y sus trabajadores luego de la firma de un contrato. En torno
al empleo, el Diccionario de la Real Academia Espafola nos
ofrece multiples designaciones al concepto: “es una prueba en
la cual un empleado, durante un tiempo, tiene que demostrar
su valia para poder confirmar su puesto de trabajo mediante
un contrato”. También nos dice que “es la “prueba de fuego,
la decisiva, en la que es necesario demostrar que se esta a la
altura de lo esperado por el que contrata”. 2

A través del periodo de prueba, se crea un balance
que permite que el trabajador cologque a disposicién de la em-
presa, su trabajo, saberes, experiencias y otras capacidades
y destrezas, es decir, que se revela la prestacién de su contri-
bucién contractual. Por otro lado, la empresa recibe una infor-
macion que le corresponde examinar en cuanto a su veracidad
y junto a lo observado en las entrevistas de trabajo, realizar
la mejor decisién posible. Tradicionalmente, la corroboracién
empresarial se ha centrado en discernir si la persona contra-
tada esta en control de las capacidades que supuestamente
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posee. Ciertamente, el periodo de prueba es una figura juri-
dica prospectiva que se dirige a descubrir intimidades de la
conducta, aptitud y actitud de una persona, antes de que un
compromiso definitivo entre las partes tome pleno efecto.
Mientras tanto, se trata de una prueba dentro de un contrato
de trabajo que ya esta en curso con cierta, aunque no total,
plenitud porque el valor de esas prestaciones no determina a
“prima facie” y requieren el transcurso de cierto tiempo para
mostrar la consistencia de los compromisos asumidos.

El objetivo del periodo de prueba es un ensayo que
trate de comprobar si el trabajador puede formar parte de
forma indefinida de la empresa que lo ha contratado. Si
puede insertarse en los modos de la organizacion, realizando
sus tareas y siendo capaz de relacionarse con los demas
empleados, sus supervisores y la gerencia de forma exitosa.
Esta experimentacién ocurre una vez se ha perfeccionado el
contrato entre las partes y coincide con el ingreso y admisién
del trabajador a la relacion de trabajo. Como tal, ésta no se
prolonga indefinidamente y culmina, por su propio peso, su-
perada la prueba y cumplido el plazo (Albiol Montesinos, 2011,
pp. 67-68). En ese momento, el contrato abandonara su tran-
sitoriedad y mutara a una vinculacion estable o desaparecera
cuando el empresario o el trabajador desisten de la relacién
antes de finalizado el periodo de la prueba.

Cuando el periodo de experimentacion concluye con
un resultado negativo, es decir, que no se supera la prueba,
las partes regresan a la situacion original, donde prevalece
la inexistencia de vinculacidon o responsabilidad entre éstas
(Piqueras Piqueras, 1995, pp. 25-28; Martin Valverde, 1976,
p. 15). En ese caso, el empresario habiendo corroborado que
sus requisitos durante la prueba son imposibles de satisfacer,
tiene libertad para resolver el contrato inmediatamente y sin
mayores consecuencias econémicas. No tiene que preavisar
al trabajador, ni pagar indemnizacion, el desistimiento es
libre, el patrono no tiene penalidad ni costo aparente para la
empresa, que no sea su propia inversién en la formacion del
trabajador y el tiempo que le tome reemplazarlo (Fernandez
Marquez, 2014, pp. 92-93)."® También, el supuesto incluye la
remota posibilidad de que el trabajador desista si el ambiente
de trabajo, el tipo de supervisién y la forma en que el mismo
es organizado no le conviene.
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La aplicabilidad de la doctrina del deber de experi-
mento, segln Valverde, debe respetar la regla légica de no
contradiccion. Por esa razon, las facultades derivadas del pe-
riodo de prueba no deberian utilizarse contra lo que Valverde
cataloga como “funciones manifiestas primarias”, que no es
otra cosa que verificar la aptitud y la adaptacion del trabajador
al trabajo. Dicho de otra forma, el deber de experimento es
una manifestacién para Valverde de la buena fe contractual
durante el periodo de prueba. No es algo que se anade al
contenido de la relacion de la prueba, sino la “sintesis de las
exigencias normales del comportamiento correcto y civilizado
en el transcurso de la misma” (Martin Valverde, 1976, pp.
220-221).1

1.2 Obligaciones de las Partes

Del trabajador se espera que tenga motivacion, aptitud
correcta, madurez, capacidad para seguir reglas, rendimiento
de calidad y cantidad o en su defecto, la disposicién para
corregir esto. Este esté obligado a prestar sus servicios de for-
ma similar a otros trabajadores que ya superaron la prueba y
debe cumplir las 6rdenes generales y particulares que recibe.
También, debe someterse a examenes o pruebas especiales
de aptitud. Ademas, debe ser receptivo a la informacién que le
brinda su patrono y no podra alegar la superacion del periodo
si no es a través de la prestacién efectiva de los servicios (Al-
biol Montesinos, 2011, pp. 70-76; Martin Valverde, 1976, pp.
213-218).

Por su parte, el empresario estd obligado a hacer
efectivo y permitir la ocupacién del puesto, sin lo cual es
imposible verificar la actitud del empleado y su adaptacion
al puesto. Ademas, es necesario remunerar puntualmente la
prestacion de servicios de sus empleados en prueba, a tratar-
les respetando su dignidad y a cumplir con las obligaciones
que la legislacion laboral le impone en sus relaciones con los
trabajadores. También, debe proveer toda la informacién nece-
saria sobre como se debe ejecutar satisfactoriamente el traba-
jo y relacionarse con sus co-empleados. Este debera facilitar
el proceso de adaptacion, asumir econémicamente el déficit
productivo que resulta del proceso formativo del trabajador y
cooperar con su éxito en el proceso. El empresario no debe
“interrumpir la experimentacion de la relacion de trabajo antes
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de adquirir elementos de juicio suficiente sobre la idoneidad
del trabajador” y no debe ejercitar su libertad de desistimiento
de forma abusiva.®

El empresario, en palabras de Martin Valverde, tiene
un deber de cumplimiento que le obliga a consentir y facilitar
la verificacion de la aptitud del trabajador y su adaptacién al
trabajo. Ese deber es esencial, complementa la relacién de
trabajo y no debe afectar el esquema del contrato basado en
un intercambio de trabajo subordinado a cambio de una re-
tribucién econdmica. Tampoco deberia afectar esa retribucion
del trabajador a prueba, la que deberia mantenerse igual al de
otros trabajadores de su misma categoria profesional.

Este deber vincula a ambas partes, al trabajador para
realizar sus funciones y al empresario a facilitar y consentir cri-
ticamente la prestacion de los servicios. De acuerdo a Martin
Valverde (1976):

En la medida en que el deber de experimento
tiene su razén de ser en la situacién de la
prueba, la puesta en practica del mismo no
puede estar orientada hacia la comprobacién
de cualidades del trabajador indiferentes a la
aptitud profesional; los trabajos, examenes o
pruebas a realizar habran de estar, por tanto,
conectados a las funciones manifiestas del
instituto, no pudiendo suponer ni injerencia
en su vida privada, ni inquisicién de opiniones
personales o conductas extra profesionales.(p.
217)

1.3. Temporalidad

En términos de su temporalidad, el periodo de prueba
se ubica como practica administrativa normada, al inicio de la
relacion laboral, justo después de perfeccionado el contrato
de trabajo. Este no es un mero proceso de seleccion de perso-
nal, dentro del deber empresarial de conocer sus empleados,
sino un proceso mas complejo dirigido a lograr la maxima inte-
gracion de un individuo en el trabajo a través de orientaciones
y formacion profesional (Albiol Montesinos, 2011, pp. 80-81;
Martin Valverde, 1976, p. 226). Su utilizacién sugiere la inten-
cion de contratar por mas tiempo, incluyendo de forma indefi-
nida, lo que brinda sentido a realizar una prueba que cualifique
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a la persona para formar parte de un colectivo de trabajadores
ya existente y donde no habra cabida si no se cumple con los
requisitos de la prueba realizada. En fin, su objetivo es consoli-
dar o resolver una contratacion dependiente de si se satisface
o no la prueba (Charrutti Garcén, 2014, p. 1650).

Desde esta perspectiva podemos reconocer que el
periodo de prueba examina multiples aspectos de la persona
contratada y se supone que le permita a ésta conocer si lo
propuesto por su empresario es cierto y si le conviene man-
tenerse en ese lugar de trabajo. El periodo de prueba discurre
en momentos en que la relacidon de trabajo esta en pleno fun-
cionamiento, experimentando sobre el terreno la satisfaccion
del interés del empleador.

1.4. Causalidad del Despido, Limite a la Experimentacion y
Abusos en el Periodo de Prueba

El periodo de prueba tiene un caracter excepcional.
Juridicamente hablando, éste mantiene una “dificil conviven-
cia con el principio de estabilidad en el empleo” reconocido
en la mayoria de los ordenamientos laborales. Este principio
trata de la proteccién de la permanencia del trabajador en la
empresa, manifestacion antagénica al despido “ad natum” o
cualquier manifestacién del despido no causal y es afectado
directamente por el libre desistimiento durante el periodo
de prueba (Martin Valverde, 1976, p. 19)."® Dos intereses
estan en disputa, el interés del trabajador en el puesto de
trabajo y la del empresario, que aun queriendo lealtad, cum-
plimiento y rendimiento productivo, prefiere mantener bajas
las cargas econémicas que conllevan los contratos de trabajo
indefinidos.

Para articular estos intereses, se ha requerido que, en
el ensayo del periodo de prueba clasico, exista la facilidad de
ruptura del contrato de trabajo por parte del empresario, en
un contexto normativo mayormente restrictivo que pretende
proteger precisamente al trabajador y de hecho se dirige en
sentido contrario a la extincién. El alegato empresarial es que,
sin el cumplimiento de la exigencia técnica de flexibilidad,
cuyo juzgador final son los intereses del empleador, no habria
la experimentacion que se produce en el periodo de prueba
(Beltran de Heredia Ruiz, 2011)."7
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Precisamente, por esta razén es necesario establecer
limites a la experimentacion durante el periodo que estan
relacionados con: las exigencias de garantias formales para
constatar la existencia del contrato; la duracion del periodo, la
prohibicion de prérrogas en algunas circunstancias; la exclu-
sién o reduccién al maximo de la prueba en algunos contratos,
entre otros. Al respecto, nos dice Martin Valverde (1976):

Pero hay que convenir también en que el
periodo de prueba puede convertirse, si no
se establecen limites al dictado empresarial
de sus condiciones, en un recurso facil para
sortear las garantias legales de la defensa
del puesto de trabajo. Esta peligrosidad de la
institucion es el dato clave para comprender el
sentido restrictivo, mas o menos acentuado,
del régimen juridico de la materia en la genera-
lidad de los ordenamientos... (p. 20)

El periodo de prueba es vulnerable a un uso ilegitimo
de parte del empresario para propiciar el despido “ad natum”,
limitar la proteccién de la estabilidad en el empleo” y liberarse
de sus compromisos contractuales, sean éstos en contratos
individuales o convenios colectivos. También, pueden servir
para burlar otra normativa protectora del contrato de trabajo.
Varios autores mencionan que lo esencial es evitar que se
abuse de los vacios normativos y puntos de interpretacién du-
dosos que permiten y promueven algunas de estas practicas
fraudulentas: 1) las reducciones del salario durante el periodo
de prueba; 2) las variaciones en las prestaciones de los ser-
vicios durante el periodo y posterior a éstos; 3) la ampliacién
convencional de la duracién del periodo de prueba mas alla
del limite reglamentario; 4) la prolongaciéon del periodo de
prueba mas alla de las exigencias institucionales; 5) obligar al
trabajador a proveer una proérroga del periodo; 6) acrecentar
el periodo indebidamente en el convenio colectivo; 7) la con-
tinuacién de un periodo de prueba a un contrato a tiempo
determinado o viceversa; 8) la incorporacion del periodo de
prueba a otros periodos sucesivos de practicas, formacion,
entrenamiento, entre otros; 9) la contratacién a titulo de
prueba en fraude a la legislacion de despido; 10) la ocultacion
de una contratacion para trabajos eventuales y 11) la utiliza-
cion del periodo de prueba para espiar las opiniones de los
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trabajadores invadiendo la esfera personal de sus vidas, entre
otros (Ojeda Avilés, 1980, p. 467; Piqueras Piqueras, 1995,
pp. 25-28; Montoya Melgar, 1978, p. 45; Albiol Montesinos,
2011, pp. 106-109). En fin, se trata de evitar que se abuse de
la vulnerabilidad en que se encuentra el trabajador durante el
periodo.

La constatacién de estos hechos [refiriéndose a
que por ser reconocida la posibilidad de utilizar
el periodo de prueba en todas las relaciones
de trabajo, éste se admita con trabajadores
que objetivamente no sea necesario] permite
afirmar que el riesgo de utilizaciones desviadas
del periodo de prueba es mucho mayor en
el trabajo obrero que en el llamado trabajo
intelectual... Es significativo, ademas, que las
garantias de utilizacién adecuada del mismo
(deber de agotamiento del plazo de prueba,
exclusién para trabajadores que provienen de
empresas similares, constancia expresa de la
causa de desistimiento, amonestaciones pre-
vias al mismo en el curso de la fase probatoria)
son como se ha visto o se vera a lo largo de este
trabajo, frecuentes en los grupos profesionales
de empleados, y practicamente inexistentes en
los trabajadores manuales. (Martin Valverde,
1976, pp. 146 y 162-169)

Ciertamente, con el tiempo, se han desarrollado exi-
gencias y establecido limitaciones, mayormente jurispruden-
ciales, a lo que autores como Martin Valverde ha catalogado
como un “desistimiento empresarial artificioso” donde se con-
cibe y ha utilizado el periodo de prueba como “un reducto del
despido libre, gratuito, sin preaviso y sin exigencias formales”.
Al respecto, concluye Martin Valverde (1976):

En efecto, unas veces directamente por via nor-
mativa y otras a través de la jurisprudencia, es
cada vez mas frecuente rodear al desistimiento
del contrato de un minimo de requisitos de fon-
do y de forma que, sin afectar a la finalidad de
la institucidn, sirvan de salvaguardia frente a la
arbitrariedad patronal, o tengan en cuenta los
intereses del trabajador en tales circunstancias.
La cuestion de fondo, en definitiva, es aqui la
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de la causalidad o no del despido durante el
periodo de prueba, y la de la exigencia o no
para el mismo de las formalidades exigidas
con caracter general; o con otras palabras, la
de si cabe o no una contraposicion total entre
el régimen comun del despido y el régimen
especial del despido durante el periodo de
prueba. (p. 21)

El autor se refiere a una serie de sentencias, tanto
del Tribunal Supremo, como del Constitucional, donde se
determind que la causa en el desistimiento es necesaria si
se trata de un abuso de derecho o fraude de ley."® También
que aungue el acto de extincion de la relacion contractual no
sea una decisidon motivada, “no excluye que desde la pers-
pectiva constitucional sea igualmente ilicita una resolucién
discriminatoria”, si al ejecutar el desistimiento se encontrara
presente una discriminacion prohibida constitucionalmente al
patrono. Doctrina que adoptd el Tribunal Constitucional, en su
Sentencia 94/1984, 16 de octubre, manteniéndose inalterada
hasta el presente y donde el TC concluyé que la facultad de
desistimiento no puede ejercitarse por causas ajenas al propio
trabajo y en contra de un derecho fundamental, en aquel caso,
como el de la Igualdad, Art. 14 CE.

1.5. Prohibicion de Segundo Periodo de Prueba

Desde hace décadas, el Tribunal Supremo (TS) ha
mantenido que el periodo de prueba no puede considerarse
una supresioén total, ni absoluta de los controles de legalidad
aplicables a las extinciones contractuales empresariales.®
Tampoco, son permisibles cuando el cese se ha llevado con
motivacién empresarial torpe.?" Por otro lado, el Alto Tribunal
concluyé en su Sentencia del 3 de mayo de 1983, que si el
trabajador supera un curso de formaciéon impartido por la
empresa, se le impide a ésta concertar un periodo de prueba
a la hora de celebrar un contrato de trabajo posterior. Esto
porque el curso superado cumple la misma finalidad que el
periodo, es decir, verificar las capacidades y aptitudes de ese
trabajador en el practica de sus tareas, lo que no seria posible
acreditar sometiendo titulos, certificados o homologaciones,
segun corresponda.? De igual forma, en su Sentencia del 18
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de enero del 2005, el TS decretd nulo el periodo de prueba
formalizado por una empresa que conocia perfectamente
la aptitud de la trabajadora respecto de la actividad laboral
desarrollada para otra empresa. En ese caso, las tareas se
realizaban en el mismo edificio, con el mismo material y bajo
las 6rdenes de la misma persona en ambos casos. Esta deter-
minacién fue reiterada en la STS, 25 de noviembre del 2005.
Por su parte, en la STC 17/2007 se declaré vulnerado el dere-
cho de una trabajadora despedida por no superar un segundo
periodo de prueba que el Tribunal encontré fraudulento. Esta
sentencia serd objeto de andlisis en el proximo capitulo.

Finalmente, es prudente recordar que la intervencion
de los tribunales ha llegado hasta determinar en contextos or-
ganizados, que el convenio colectivo no puede asignar al pe-
riodo de prueba la duracién maxima que considere, sino sélo
aquella que venga justificada por la complejidad de las tareas
a desempeiar.?® Estos ejemplos, aun significando progreso
en promover relaciones sociales y juridicas positivas dentro
del proceso de trabajo, no son una panacea. La realidad es
que la tolerancia al periodo de prueba se mantiene en terrenos
contradictorios que se refleja claramente en los vaivenes de la
jurisprudencia.

1.6. Contradicciones del Desistimiento Empresarial

En su Sentencia del 6 de abril del 1984, el Tribunal Su-
premo considero la decision del cese del trabajador, durante el
periodo de prueba, como una apreciacién subjetiva a la que el
empresario tiene derecho. No es necesario alegar causa en el
desistimiento, salvo en las excepciones anotadas y asumiendo
la carga de la prueba. De esta forma, sera subjetivo el juicio
que pueda hacer el empresario de que el trabajador le inspira
0 no confianza basado en sus caracteristicas profesionales y
personales. Eso unido a la poca certeza cientifica de juzgar
las intenciones ajenas, incluidas las del empresario, coloca
al juzgador en una situacidon poco envidiable para saber y
controlar las razones del cese del trabajador. De esta forma,
se termina aceptando que toda extincién llevada a cabo por
el empresario es buena, por lo tanto, admitiendo y avalando
el libre desistimiento empresarial. Esta posicion fue reiterada
en la STS, 2 de abril de 2007, donde ademas se recalcé que
vigente la prueba, no es necesario exigir a las partes para
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rescindir unilateralmente el contrato ningun requisito especial,
ni por la forma de la comunicacién, ni por la especificidad
de la causa. Ni si quiera se exige la entrega de una carta de
desistimiento donde se indiquen claramente las razones que
motivan el cese.

De esta forma, se va configurando un entendimiento
del periodo de prueba como si fuera un instrumento mas de
gestion de personal, sin restricciones y que se traduce en
mayor libertad de desistimiento empresarial. La jurisprudencia
ha admitido el periodo de prueba en todo tipo de contrato y
en relacion a cualquier clase de trabajo, a pesar de los riesgos
que ello contempla y las distorsiones en su uso que provoca.
Es incuestionable que el Art. 14 del Estatuto de los Trabajado-
res consagra el deber de experimentacién durante el periodo
de prueba. Sin embargo, se tolera que el empresario incumpla
con este mandato (De Val Tena, 1998, p. 63).2*

El desistimiento durante el periodo de prueba opera
al margen de la experimentacion y las pruebas que se de-
ben realizar, el empresario puede cesar sin considerar o sin
siquiera haber obtenido los datos suficientes para tomar una
decisién informada basada en los resultados de la experimen-
tacion. La légica adoptada y tolerada por el TSy el TC es la de
plena libertad al patrono para desistir “ad natum”. La paradoja
con esta adopcion jurisprudencial es que el ET requiere que se
lleven a cabo pruebas en el proceso de experimentacién du-
rante el periodo de prueba.?® ; Qué sentido tiene esa exigencia
si posteriormente el empresario puede actuar con completa
impunidad en relacién al cese del trabajador? Varios escritores
encuentran que el desistimiento sélo deberia ocurrir cuando la
experimentacion develara resultados negativos, es decir, que
las pruebas no hayan sido superadas. Sélo ante la prueba de
falta de capacidad del empleado, producida por el proceso de
experimentacion, se podria licitamente prescindir del traba-
jador (Rodriguez-Pifiero Royo, 2000, p. 476; VV.AA. Barreiro
Gonzélez, 1983, p. 73).
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2. Duracion del Periodo de Prueba de los Contrato
Indefinido de Apoyo a Emprendedores en la Reforma
Laboral 2012

2.1 Fundamento Legal del Periodo de Prueba Clasico

En lo que es pertinente a esta investigacion, el periodo
de prueba clasico se dispone en los apartados 1 al 3 del Art.
14 del Estatuto de Trabajadores, segun éste ha sido enmenda-
do. El texto al que hacemos referencia es el siguiente:

1. Podra concertarse por escrito un periodo
de prueba, con sujecién a los limites de du-
racion que, en su caso, se establezcan en los
convenios colectivos. En defecto de pacto en
convenio, la duracion del periodo de prueba
no podra exceder de seis meses para los
técnicos titulados, ni de dos meses para
los demas trabajadores. En las empresas
de menos de veinticinco trabajadores el
periodo de prueba no podra exceder de tres
meses para los trabajadores que no sean
técnicos titulados...El empresario y trabajador
estan, respectivamente, obligados a realizar
las experiencias que constituyan el objeto de
la prueba. Sera nulo el pacto que establezca
un periodo de prueba cuando el trabajador
haya ya desempefiado las mismas funciones
con anterioridad en la empresa, bajo cualquier
modalidad de contratacion.

2. Durante el periodo de prueba, el trabajador
tendra los derechos y obligaciones correspon-
dientes al puesto de trabajo que desemperie
como si fuera de plantilla, excepto los deriva-
dos de la resolucién de la relacion laboral, que
podra producirse a instancia de cualquiera de
las partes durante su transcurso.

3. Transcurrido el periodo de prueba sin que
se haya producido el desistimiento, el contrato
producird plenos efectos, computandose el
tiempo de los servicios prestados en la anti-
gliedad del trabajador en la empresa.?®

De acuerdo al Art. 14.1, el perfil clasico del periodo de
prueba dicta que, en ausencia de un convenio colectivo, éste
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no puede exceder de seis meses para los técnicos titulados ni
de dos meses para el resto de los trabajadores. Sin embargo,
cuando los trabajadores estan organizados y existe un con-
venio colectivo, las partes tienen la obligacién de concertarlo
por escrito y su duracién estéa sujeta a los términos acordados.
Por otro lado, en empresas de menos de 25 trabajadores el
periodo de prueba nunca podra exceder de tres meses si los
trabajadores no son técnicos titulados.

Es obvia la relevancia que se ofrece en esta configu-
racién clésica de la institucion a la categoria profesional de la
persona contratada. La férmula es sencilla, mientras menor la
formacion técnico-profesional requerida, dada la poca com-
plejidad de las tareas a realizar, menor el periodo de prueba
impuesto en el contrato. Esto es logico y resulta obvio si
consideramos que la finalidad clasica del periodo de prueba
es verificar la actitud del empleado y su adaptacion al puesto,
lo que resultara mas sencillo y se logrard mas rapidamente
mientras menos complejidad conlleve el trabajo contratado.
No es caprichoso concluir que se verificara mas facilmente la
actitud y la capacidad de desempefio de un trabajador que
mueve gomas de un lugar a otro, de aquel que realiza el dise-
fio técnico de la construccién de las mismas.

En ese sentido, una duracién irrazonable del periodo,
revelaria unos propédsitos ajenos a la simple ecuacién presen-
tada anteriormente como constitutiva de la institucién juridica.
Por su parte, el apartado del articulo 14.1 del ET aclara la
obligacion de las partes de realizar aquellas experiencias que
constituyen el objeto de la prueba. También, declara nulo el
acuerdo que imponga un nuevo periodo de prueba a un traba-
jador que haya realizado exitosamente y con anterioridad las
mismas funciones en la empresa. Esto irrespectivamente de la
modalidad de su contratacion.

Por su parte, el articulo 14. 2 del ET, permite a las par-
tes desistir de la relacion de trabajo durante el periodo, lo que
no afecta los derechos y obligaciones que se le garantizan a
los trabajadores contratados y que comparten con el resto de
la plantilla de la empresa. Esto con la Unica excepcion de los
derivados del desistimiento de cualquiera de las partes. Sobre
el alcance de la normativa, se refiere en particular la profesora
Maria del Lujan Charrutti Garcén, argumentando que mien-
tras esté vigente un periodo de prueba, con excepcién del
libre desistimiento, “las partes tienen los mismos derechos y
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obligaciones de cualquier otro contrato de trabajo... y se debe
cumplir con todas las obligaciones emergentes del contrato,
abonar el salario correspondiente, aportar a la seguridad so-
cial y —si fuera el caso- cumplir con el convenio colectivo...”.
“También, se debe cumplir con la normativa de higiene y segu-
ridad...” (2014, pp. 1649-1654).2” Finalmente, el articulo 14.3
establece dos cosas: 1) que concluido el periodo de prueba el
contrato producira los plenos efectos latentes en el mismo, re-
gularmente su mutacién ha de configurarse como indefinido, y
2) que el tiempo dedicado a las pruebas y la experimentacién
se debe computar como parte de los servicios prestados para
efectos de la antigliedad acumulada. Estos dos asuntos seran
discutidos con mayor profundidad en la préxima seccion.

Ambos apartados, el 14.2 y 14.3 del ET, revelan que
en la concepcidn clasica del periodo de prueba es evidente la
existencia de un solo contrato. Es decir, que no se trata de un
primer momento donde se otorga un contrato probatorio, para
luego proseguir a otro indefinido, sino que, desde el comien-
zo, la naturaleza del contrato pactado es indefinida y que su
mutacién estaba prevista y obligada por la satisfaccién de las
pruebas, lo que es lo mismo que argumentar que se superé
exitosamente el periodo. Una vez superado el periodo de
pruebas y concluida su duracién, no puede haber un camino
alternativo que no sea la plenitud del contrato. Mas aln y con
otras palabras, la obligada plenitud del contrato esta atada al
cumplimiento de la prueba en la concepcion clasica de la ins-
titucién, lo que ciertamente abona a la estabilidad del empleo
(Martin Valverde, 1976, pp. 194-195).%8

En fin, existe un contrato que es el indefinido y que
propugna la estabilidad del empleo de acuerdo a la modalidad
de politica de empleo vigente. El periodo de prueba no es un
contrato separado sino una etapa preliminar dentro de aquél y
donde existe una prueba, un ensayo para identificar incdgnitas
sobre la aptitud y adaptacion del trabajador de reciente con-
tratacion. Entonces, la finalidad del periodo de prueba es la
preparacion y facilitacion de la plenitud del contrato indefinido
donde esta inmerso.?°

Durante los momentos iniciales del contrato indefinido,
se inicia el periodo de prueba que ayuda a consolidar el pleno
efecto de una contratacion indefinida ya efectuada y asegura
compromisos juridicos futuros basados en una promesa de
retencion como pago por un buen desempefio durante la
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prueba. Completado el periodo de prueba, el trabajador, luego
de haber cumplido exitosamente con la experimentacién de
la relacion de trabajo esperada, pasara automaticamente a
figurar con derechos plenos en la plantilla de la empresa, lo
que en definitiva es el cumplimiento de la segunda fase de una
misma relacion. Esa es una transformacion automatica de la
situacién del trabajador, una simple continuidad de la experi-
mentacion a la estabilidad prometida por el mero transcurso
del periodo de prueba, “dos momentos distintos de una mis-
ma relacién”.®® Veamos ahora cdmo esta concepcion clasica
fue afectada por los CIAE de la Reforma Laboral 2012.

2.2. Impacto del Art. 4.3 de la Ley 3/2012 en la Concepcion
Clasica del Periodo de Prueba.

La aprobacion de la Ley 3/2012 afecto los parametros
principales de la configuracion clasica del periodo de prueba,
aumentando la duracién del periodo en los nuevos Contratos
Indefinidos en Apoyo a Emprendedores (CIAE) que introdujo,
dentro de la politica de empleo aprobada como parte de la
Reforma Laboral del 2012 (Salcedo Beltran, 2013, nota 24).
Especificamente el articulo 4.3 de la Ley, enmendé el articulo
14.1 del ET, para efectos de la contratacion de un CIAE, esta-
bleciendo un periodo de prueba, con una duracién, “en todo
caso de un ano”. El texto referido es el siguiente:

El régimen juridico del contrato y los derechos
y obligaciones que de él se deriven se regiran,
con caracter general, por lo dispuesto en
el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, y en los
convenios colectivos para los contratos por
tiempo indefinido, con la Unica excepcién de la
duracién del periodo de prueba a que se refiere
el articulo 14 del Estatuto de los Trabajadores,
que sera de un afno en todo caso. No podra
establecerse un periodo de prueba cuando el
trabajador haya ya desempefado las mismas
funciones con anterioridad en la empresa, bajo
cualquier modalidad de contratacion.®
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Al analizar esta supuesta “Unica excepcidon” que
dispone la Ley, con ojo critico, encontramos que son dos las
modificaciones. En primer lugar, la extensién de la duracién
del periodo de prueba a un afio, que nos parece que es mas
relevante que lo que el legislador devela en la exposicidon de
la ley. En segundo lugar, una modificacion relacionada con la
prohibicidon de establecer un nuevo periodo de prueba para
un trabajador conocido, porque haya sido empleado anterior-
mente o de quién se conocen sus capacidades de adaptacion
al puesto y sus cualidades personales y profesionales, dado
que evidentemente super6 exitosamente su primer periodo de
prueba. Siendo irrelevante la modalidad en la que fue contra-
tado anteriormente.

De salida y para aquellos trabajadores que quieran
aventurarse a firmar los CIAE, se duplica la duracién del perio-
do de prueba clasico de seis meses de los técnicos titulados,
mientras se quintuplica el requisito de dos meses para el resto
de los trabajadores. Por un lado, esta disposiciéon cuadriplicd
el periodo de prueba de tres meses que estaba dispuesto para
todos los empleados en empresas de menos de 25 trabaja-
dores que no fueran técnicos titulados. Finalmente, el CIAE
cancelé la relevancia clasica que se le otorgaba a la categoria
profesional de la persona contratada al establecer la duracion
del periodo. Esta unifica la duracién del mismo a un afio para
todos los trabajadores irrespectivamente de su formacién y la
complejidad del trabajo.

En ese sentido, se elimind la férmula clasica que es-
tablecia que a menor la formacién técnico-profesional, menor
el periodo de prueba requerido. Mas aun, se requiere una
duracién del periodo que podria resultar poco Util para verifi-
car prospectivamente la actitud del empleado, su reclamo de
conocimientos y destrezas y su adaptacién al puesto. De una
parte, puede resultar extremadamente corta en trabajos nada
complejos y faciles de ejecutar. De la otra, podria ser que un
afo no sea suficiente para verificar las aptitudes y la adapta-
cion al puesto para trabajos de mayor complejidad, incluyendo
los puestos de algunos profesionales y directivos.

Esa propensién a lo que obviamente puede resultar
en una duracion irrazonable del periodo, revela o por lo menos
sugiere unos propésitos ajenos y contradictorios con la institu-
cion juridica. EI mismo apartado del articulo 14.1 del ET aclara
la obligacion de las partes de realizar aquellas experiencias
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que constituyen el objeto de la prueba. Por lo tanto, se pre-
sume la existencia de un contrato que tiene, por Io menos,
la pretensién de consolidarse como indefinido al alcanzar su
plenitud y que propugna la estabilidad del empleo de acuerdo
a la modalidad de politica de empleo vigente. Completado el
periodo de prueba, el trabajador y luego de haber cumplido
exitosamente con la experimentacién de la relacién de trabajo
esperada, pasara automaticamente a figurar con derechos
plenos en la plantilla de la empresa.

Eso Ultimo, no tiene que ocurrir en el CIAE, porque la
finalidad original y clésica del periodo de prueba se soslaya
y cobra preeminencia la posibilidad de que los empresarios
puedan prescindir sin consecuencias y libremente de sus
contratados, luego de haberles extendido su inseguridad e
inestabilidad de la relacion de trabajo hasta un afo. La Dra.
Yolanda Sanchez Uran, en un muy detallado articulo, lo explica
con claridad:

A diferencia de este periodo de prueba general,
el previsto ahora en el excepcional o coyuntu-
ral contrato de trabajo indefinido de apoyo a
emprendedores, en relacién a su causa, bien
pudiera entenderse que su objeto, la experi-
mentacion, no esta referida sélo a la persona
del trabajador, a su capacidad o aptitud en el
puesto de trabajo concreto asignado, sino que,
unido a esta vertiente, también se pretende
probar y experimentar la propia actividad
empresarial o, si se quiere, consolidar la que
ahora se inicia o acaba de iniciarse o la que,
iniciada hace tiempo, se desea mantener en
un momento de crisis econdmica, y, con ella,
el puesto o puestos de trabajo creados para
desarrollar ésta, alzandose aqui el interés
objetivo de la empresa como finalidad di-
recta a que responde en general el contrato
indefinido de apoyo a los emprendedores, v,
en particular, la regla excepcional de duracion
del periodo de prueba en el mismo. O dicho
de otra forma, que la actividad empresarial
que se inicia ahora o que ha comenzado hace
poco tiempo o, en fin, que se mantiene pese
a la situacion de crisis econémica, se puede
mantener sin dificultad en un plazo de tiempo
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razonable o suficiente para entender que,
transcurrido el mismo, hay cierta seguridad
para mantener el empleo estable que se
quiere fomentar o promover a través de esta
modalidad contractual; plazo de tiempo que
la ley fija “en un ano”, a partir del cual se
restablece en su integridad el principio de
causalidad en la extincion del contrato de
trabajo. (Montoya Margar y Garcia Murcia
2012, p. 70) %

Dos cosas surgen de esta descripcién, la experimen-
tacion del trabajador se realiza y aunque se supere la prueba,
puede no tener relevancia o consecuencia en lograr la plenitud
del contrato indefinido. Por lo tanto, el trabajador sacrifica su
seguridad contractual extendiendo a un afio la posibilidad de
un desistimiento o de un despido no causal, a cambio de una
incierta decision y bajo circunstancias que no estan bajo su
control. Por otro lado, queda sélo en las manos del empresario
la resolucién de este peculiar contrato que a pesar de tener
el nombre de indefinido es abrumado por la precariedad, por-
que sélo el patrono puede decidir, sin explicar a nadie, si va
a honrar el esfuerzo y compromiso del trabador o si desiste
porque no le conviene econdmicamente. Esta propuesta de
un periodo de prueba, que puede muy bien resultar totalmente
perjudicial para el trabajador, no se sostiene en la légica del
negocio juridico que se le asigna a tal periodo en su versién
clasica. Tampoco, es logico que no se considere el tiempo
que razonablemente tardaria el empresario en verificar las
cualidades y capacidades reclamadas por el trabajador y que
son necesarias para adaptarse a su trabajo, al establecer la
duracién del periodo.

Dicho en otros términos que aclaran mas la argumen-
tacién, irrespectivamente de que el trabajador cumpla exito-
samente con las pruebas requeridas por su patrono durante
el periodo de prueba, el empresario puede deshacerse de él
a conveniencia y unilateralmente con todo el respaldo legal
provisto por la Ley. Entonces, el periodo de prueba propuesto
por el articulo 4.3 de la Ley 3/2012 intenta facilitar lo que en
otro contexto podria ser catalogado como despido nulo o por
lo menos improcedente, es decir, la extension sin fundamento
y de muy mala fe del periodo de desistimiento del contrato de
trabajo durante el periodo de prueba. En palabras del profesor
Oscar Fernandez Marquez (2014) al respecto:
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...las modificaciones que experimenta el perio-
do de prueba en el marco del contrato indefini-
do de apoyo a emprendedores, que quedarian
de manifiesto a través de las referidas indica-
ciones normativas, aparentemente menores,
serian de la mayor importancia, afectando a
la esencia o la naturaleza misma del periodo
de prueba. Y no cabe ninguna duda que, de
las dos modificaciones que hemos visto que
incorpora el Art. 4.3 de la Ley 3/2012, la que
portaria principalmente el referido cambio de
identidad seria la que establece que la duracién
del periodo de prueba “sera de un afo en todo
caso”. Basicamente porque de esta manera el
periodo de prueba queda aparentemente des-
conectado de su funcionalidad prospectiva o
de verificacion de las cualidades del trabajador,
que es lo que constituye su esenciay lo justifica
como institucion separada. (pp. 95-96)%*

En final de cuentas, la Dra. Sanchez-Uran Azafa re-
conoce que “es mayoritaria la doctrina cientifica que estima
que el periodo de prueba de un afo, “en todo caso” no se
ajusta plenamente al principio de estabilidad de en el empleo”
y definitivamente incumple con el mandato constitucional y lo
requerido por el Convenio NUim. 158 de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo (OIT).

La segunda modificacion en la concepcion clasica del
periodo, se refiere a que el Art. 4.3 de la Ley 3/2012, prohibe
el establecimiento de un nuevo periodo de prueba “cuando
el trabajador haya ya desempefiado las mismas funciones
con anterioridad en la empresa, bajo cualquier modalidad
de contratacion”. Esta es curiosa porque substituye la clara
nulidad, para esos segundos periodos de prueba, que ya es-
taba dispuesta en el Art. 14.1 ET. Entonces, el resultado neto
del incumplimiento con la expresada prohibicién, tal y como
nos dijo Fernandez Marquez (2014, pp.96-97), es “suavizar
los efectos del incumplimiento de la prohibicion..., lo que nos
vuelve a llevar a una suerte de desnaturalizaciéon del periodo
de prueba como institucion de prospeccion de las caracteristi-
cas o cualidades del trabajador”.
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Ambas modificaciones sugieren interrogantes sobre la
finalidad del periodo de prueba de un afio inaugurado en el
CIAE de la Ley 3/2012. Ciertamente, por lo que hemos discu-
tido, éste dudosamente cumplié con la funcién clasica de la
institucion. Esto porque vacia de finalidad la realizacion de las
pruebas que manda el instituto, despejando al empresario de
responsabilidad hacia un contratado que supere exitosamente
el periodo de prueba, lo que es obvio si el empresario puede
desistir libremente ante este supuesto.

¢ Cudles son entonces los objetivos que logré el nuevo
periodo de prueba? (Fernandez Marquez, 2014, p.97) % Si no
se logré efectivamente incentivar el empleo estable, ¢qué se
logrdé? Algunos autores apuntan a que se ha desvirtuado la
figura juridica porque su cometido esencial de verificacion y
prospeccion de cualidades ocultas del trabajador ha pasado
a un segundo plano de importancia, por su desconexién con
esa finalidad clasica, para dar paso a una muy efectiva “fran-
quicia de despido libre” durante el primer afio de vigencia del
CIAE, lo que ciertamente contradice la finalidad de fomentar el
empleo. La pregunta ineludible es: ¢cudl es el problema con el
esquema de la reforma, la existencia de una intencién oculta
del legislador o que éste fue negligente al seleccionar qué ins-
titucion juridica utilizar para fomentar el empleo estable?

Hasta ahora no es inoportuna la sensacion de que el
esquema de reforma utilizado por los legisladores, en relacién
al periodo de prueba, ha derrotado la misma politica de fo-
mento del empleo estable que dice promover la Ley 3/2012.
Esto, por mas que se argumente que el régimen juridico es-
tablecido por la Ley, salvo lo relacionado con la extension del
periodo de prueba, es el “mismo” que el contrato indefinido de
trabajo ordinario. Aseveracion con la que no podemos estar de
acuerdo porque un contrato indefinido de apoyo a los empren-
dedores no parece ser equivalente a un contrato indefinido
ordinario, que luego del cumplimiento exitoso del periodo de
prueba asegura automaticamente la estabilidad del empleo
(Montoya Melgar y Garcia Murcia, 2012, p.75).%¢

3. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la
Duracion del Periodo de Prueba

El Tribunal Constitucional ha resuelto tres sentencias
relacionadas con la duracién del periodo de prueba: la STC
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71/1993 del 1ro. de mayo; la STC 114/2014 del 6 de julio y
la STC 8/2015 del 22 de enero. Entre la primera y las ultimas
transcurrieron mas de dos décadas, cronoldgicamente ha-
blando. En términos doctrinales, un abismo separa la antigua
concepcion del TC de la esbozada recientemente respecto
al tema. De hecho, esas determinaciones recientes, ademas,
apartan al TC de lo dispuesto en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, histérica y recientemente la relacién a la duracién
del periodo de prueba.

3.1. STC 71/1993: Duracion del Periodo de Prueba
Ordinario

La primera vez que el Tribunal Constitucional resolvié
una controversia relacionada con la duracién del periodo de
prueba, fue en el contexto de un contrato temporal. Esto lo
realiz6 el TC en la STC 71/1993, donde precisé a qué nor-
mativa se le debe otorgar validez y deberia ser aplicada con
prioridad en relacion a la duracion del periodo. En este caso,
Don Antonio Becerra Utrero venia prestando servicios en la
empresa “Abengoa, S.A.,” desde el 21 de abril del 1987, en
el puesto de celador de teléfonos, con la categoria profesio-
nal de especialistas. El 16 de julio de 1987, le comunicaron
por escrito que el dia 20 de ese mes quedaria extinguido su
contrato. Ante la Magistratura de Trabajo, éste solicitd la
declaracién de nulidad o, en su caso, de improcedencia del
despido. Su alegacion fue que el despido se habia producido
ya superado el periodo legal de prueba. La Magistratura de
Trabajo desestimé la demanda y absolvié a la empresa.

En cuanto al reclamo de la duracion del periodo de
prueba, la Sentencia sefialé que el Art. 14 del Estatuto de los
Trabajadores (ET) dispone que podra concertarse un periodo
de prueba que no excediera de tres meses para los trabajado-
res gue no fueran técnicos titulados ni peones no cualificados.
Luego de varios incidentes procesales, se consideré en el
proceso de suplicacién que la argumentacion era insostenible
desde el punto de vista legal dispuesto en el Art. 14 del ET y
por la existencia de un pacto entre partes contratantes. Por lo
tanto, se confirmé la sentencia de instancia.

El demandante invocd en su demanda de amparo la
infracciéon del principio de igualdad en la aplicacion de la Ley
(Art. 14 C.E.). El Tribunal Constitucional aclaré6 que lo que
prohibe el derecho a la igualdad en la aplicacién de la Ley
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“es el cambio irreflexivo o arbitrario de criterios generales en
la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas”. Para
el Tribunal, un cambio doctrinal reflejado en una sentencia o
resolucion judicial es legitimo cuando es “razonado, razonable
y con vocacién de futuro”. Resulta ilegitimo si es una ruptura
ocasional a la normal uniformidad que antecede a la decision
divergente y se continlia con posterioridad a aquélla. En tal
sentido, razond el Tribunal Constitucional que la Sentencia
impugnada no era una solucion aislada o un cambio ocasional
inesperado de una linea jurisprudencial relacionada a la dura-
cion del periodo de prueba. Esto es la otorgacion de validez
y aplicacidn prioritaria a los pactos voluntarios entre las
partes con relacion al periodo de prueba.®’

De conformidad con la doctrina expuesta, “se podria
validamente suprimir o disminuir el plazo legal del periodo de
prueba”, en ausencia de convenio colectivo, por voluntad de
las partes manifestada en un contrato. Art. 3.1 c) ET. Preci-
samente, en el caso, el convenio no regula la materia, por lo
que en cuanto a la duracion maxima del periodo de prueba
habra que cumplir lo dispuesto en el Art. 14.1 del Estatuto de
los Trabajadores. En conclusién, el TC desestimé la “infracciéon
constitucional denunciada” porque no se puede anteponer a
una Sentencia que sigue una linea interpretativa “constante
y uniforme” para hacer valer los criterios de una Sentencia
“aislada y ocasional” en abierta contradiccién con los criterios
generales consolidados y exponentes de una posicion juris-
prudencial ya superada.

La préxima vez que el TC atendi6é el asunto de la
duracién del periodo de prueba fue en sus dos recientes sen-
tencias 119/2014 del 6 de julio y la 8/2015 del 22 de enero.
En esta ocasidn, se traté de recursos de inconstitucionalidad
radicados para impugnar varios articulos de la Ley 3/2012,
mejor conocida como la Ley de Reforma Laboral, 2012.

3.2. STC 119/2014, Constitucionalidad del Periodo de
Prueba de un Aho

Cuando analizamos todas las sentencias del Tribunal
sobre el periodo de prueba, encontramos que sus Ultimas
determinaciones, la STC 119/2014 y la STC 8/2015 se apartan
de la trayectoria jurisprudencial anterior y muy especialmen-
te con respecto de la duracion del periodo de prueba. En la
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primera, se abord6 un reclamo de inconstitucionalidad pre-
sentado por el Parlamento de Navarra y se incluyé ademas
una valoracién de la nueva concepcion de la figura juridica
del periodo de prueba que propuso el poder legislativo en el
articulo 4.3 de la Ley 3/2012. Esto como parte de una politica
de empleo supuestamente orientada a defender y fomentar el
trabajo estable a través de contratos indefinidos en apoyo a
emprendedores.

El andlisis del TC en la STC 119/2014, se circunscribid
a determinar si la adopcién del Art. 4.3 de la Ley 3/2012, que
establecié una nueva duracién del periodo de prueba, vulnerd
los Arts. 35.1, 37.1, 24.1 y 14 CE. En relacion a la naturaleza
del periodo de prueba, el TC lo describi6 como una institu-
cion de configuracion legal que no constituye una institucién
prevista, ni regulada en el texto constitucional. De acuerdo al
Alto Tribunal, su contenido lo elabord y es responsabilidad del
legislador ordinario que es, a su vez, el autor del Estatuto de
los Trabajadores y le es permitido someter la relacién laboral a
un periodo de prueba.

Para el Tribunal, la institucién es una condicion
resolutoria que esta sujeta a la declaraciéon de voluntad de
cualquiera de las partes y habilita la extincién contractual a
iniciativa empresarial. Es también, “una limitacién del derecho
a la estabilidad en el empleo”. Para el TC, el nuevo periodo de
prueba aprobado no vulneré el derecho al trabajo. Por lo tanto,
el articulo 4.3 de la Ley 3/2012, no planteaba, como alegado
por los recurrentes de Navarra, “un problema de causalidad
del despido, ni de existencia de una reaccién adecuada frente
al despido sin causa”. Mas aun, precisé que el “desistimiento
durante el periodo de prueba no constituia un despido, reite-
rando su antigua tesis de la década del 80, sino que era el
resultado “de una condicién resolutoria, positiva y potestativa,
expresamente asumida por las partes en el momento de la
suscripcion del contrato”.

El TC aclaré que el derecho al trabajo podia some-
terse a limitaciones justificadas por la preservacion de “otros
derechos o bienes constitucionales dignos de tutela” que
pueden legitimar el reconocimiento legal al empresario de
determinadas facultades de extincion del contrato de trabajo
integradas en sus poderes de gestién de la empresa.®® En este
punto, el TC destaco el valor interpretativo ex Art. 10.2 CE y
nos dijo que el desistimiento durante el periodo de prueba se
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encontraba en sintonia con lo dispuesto en el Convenio NUm.
158 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), siempre
que en el mismo la “duracién se haya fijado de antemano y
sea razonable”. El Tribunal reiterd, sin embargo, que la motiva-
cién de cualquier decisidon extintiva se “encuentra limitada por
el necesario respeto a los derechos fundamentales y el princi-
pio de no discriminaciéon”, como previamente determinado.*
A juicio del Tribunal, se podia admitir la constitucionalidad de
una determinada restriccion o limitacion al derecho individual
al trabajo para asegurar la finalidad perseguida por una poli-
tica de empleo. No obstante, las limitaciones, aseguro, tienen
que gozar de justificacion legitima, no pueden ser absolutas,
“ni obstruir el derecho fundamental mas alla de lo razonable™
y “ser proporcionadas al fin perseguido con ellas”.*?

Con este fin, el Tribunal realiz6 un Juicio de Idoneidad
al Art. 4.3 de la Ley 3/2012 y justificé una fijaciéon del periodo
de prueba superior al previsto en el Art. 14.1 ET, “en la espe-
cifica y legitima finalidad de potenciar la iniciativa empresarial
como instrumento para contribuir... a promover la creacion de
empleo estable, de conformidad con el mandato del Art. 40.1
CE...”. Desde su punto de vista, la contratacion indefinida por
parte de las pequefas y medianas empresas cumplia con la
legitimidad esperada por la iniciativa gubernamental. Para pro-
bar la razonabilidad de Art. 4.3, el TC tomd en consideracién
una serie de importantes limitaciones o condiciones legales
impuestas por la Ley a la extensién del periodo de prueba y
que catalogé como garantias a los trabajadores y a su empleo
porgue correspondian con cautelas dirigidas a disuadir a los
empresarios de ejercer la facultad de desistimiento antes
de que transcurriera el periodo de prueba de un afo. El TC
se apoyé en estas garantias para concluir que la disposicién
sobre la extension del periodo de prueba era razonable. Asi
argumenté que “desde un punto de vista logico...(y) cronolo-
gico, antes del derecho a la estabilidad en el empleo, figura el
derecho de acceso al mismo; éste se integra en el contenido
esencial del derecho al trabajo que, en su dimension indivi-
dual, reconoce el Art. 35.1 CE”.*®

Al respecto, de la vulneracion del Art. 24.1 CE, el TC
determind que la aducida infracciéon carecia de fundamento,
porque en el desistimiento durante el periodo de prueba ex-
tendido “esta[ba] garantizado el pleno acceso a la tutela de los
jueces y tribunales para impugnar las decisiones no ajustadas
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al régimen juridico establecido por la Ley”. Para el Tribunal,
la Reforma Laboral 3/2012 amplié la finalidad tradicional del
periodo de prueba para verificar si el puesto de trabajo era
econémicamente sostenible y podia mantenerse en el tiempo.
Esto para proteger a los empresarios de asumir la responsabi-
lidad que conlleva un contrato indefinido, sin limitarse “a faci-
litar el mutuo conocimiento de las partes y de las condiciones
de prestacion de la actividad laboral y a acreditar que el traba-
jador posee las aptitudes necesarias para su contratacion”.*

Finalmente, el TC expuso que la configuracion legal
de la duracion del periodo de prueba de un afo en el nuevo
contrato que introdujo el legislador como norma de derecho
necesario absoluto, “actia como garantia para evitar que
la negociacién colectiva pueda reducir o eliminar el potencial
incentivo a la contratacién indefinida”. Asi ésta contribuye a
impedir que la actuacién de la autonomia colectiva pueda frus-
trar el legitimo objetivo de “creacién de empleo estable que
se pretende alcanzar a través de esta modalidad contractual
y su régimen juridico”. Por esto, el TC declaré que no puede
tildarse de lesiva del Art. 37.1 CE la decision del legislador de
establecer esa medida “con el caracter de norma imperativa
indisponible para la negociacién colectiva”. Todo lo anterior
le sirvi6 de fundamento al TC para desestimar la impugnacion
del Art. 4.3 de la Ley 3/2012.

En esta sentencia se emitid un voto particular subs-
crito por el Magistrado don Fernando Valdés Dal-Ré. Los
Magistrados que endosaron el mismo, estuvieron de acuerdo
en su posicion de que el Art. 4.3 de la Ley 3/2012 y su nuevo
periodo de prueba debid ser declarado inconstitucional. Los
argumentos esbozados en el voto particular los consideramos
pedagdgicos, coherentes y doctrinales.

3.3. STC 8/2015, Reiteracion de la Constitucionalidad del
Periodo de Prueba de un Ano

En su Sentencia 8/2015, el Tribunal Constitucional
enfrentd las controversias planteadas por el recurso de in-
constitucionalidad que promovieron ciento catorce Diputados
del Congreso, 104 pertenecientes al Grupo Parlamentario
Socialista y once del Grupo Parlamentario La Izquierda Plural
[lzquierda Unida (IU), Iniciativa per Catalunya Verds-Esquerra
Unida i Alternativa (ICV-EUiA) y Chunta Aragonesista (CHA)].
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Estos impugnaron la constitucionalidad de los Arts. 4.3, 12.1,
141y 2,18.3y 8y ladel 23.1, asi como la disposicién adicio-
nal tercera y la disposicién final cuarta. 2, de la Ley 3/2012, de
6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral.

En relacion a los articulos impugnados, el TC se refirid
al Art. 4.3 de la Ley 3/2012, especificamente al nuevo régimen
juridico del CIAE donde la duracion del periodo de prueba en
el mismo sera “de un afio en todo caso”, enmendando lo dis-
puesto en el Art. 14 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo. De acuerdo a los parlamentarios re-
currentes, el régimen del nuevo Contrato vulneré los Arts. 14,
24.1, 35.1 y 37.1 de la Constitucion. El resumen de lo expues-
to por los recurrentes en la impugnacion que hicieran del Art.
4.3 de la Ley 3/2012 y la extension de su periodo de prueba,
fue el siguiente:

...la jurisprudencia constitucional ha consa-
grado la causalidad en la extincién contractual
por voluntad unilateral del empresario como
concrecién del derecho al trabajo del Art. 35.1
CE. Dicha exigencia de causalidad viene
reforzada, ademas, por la normativa comu-
nitaria e internacional. Siendo el periodo de
prueba una excepcion justificada a la exigencia
de causalidad de la extincion del contrato, una
regulacion como la cuestionada carece de jus-
tificacion objetiva y razonable, al establecer
una duracion de todo punto desvinculada
de la finalidad para la que se concibe la
institucion del periodo de prueba, en cuanto
dirigida a la constatacién en la practica de las
aptitudes profesionales y de la adaptacién al
puesto del trabajo del trabajador...“s [Enfasis
nuestro]

El TC dedicd el fundamento juridico 3 a la discusion
de la impugnacién que se hiciera del periodo de prueba de
un ano. Como discutimos anteriormente, este mismo asunto
fue objeto de andlisis en el FJ-3 de la STC 119/2014, del 6 de
julio, a la que el TC recurrié en varias ocasiones para reiterar
sus conclusiones en aquélla. El Tribunal considerd primero,
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la alegada lesion del derecho al trabajo (Art. 35.1 CE), recor-
dando que fue motivo de impugnacién ya resuelto por la STC
119/2014, de 16 de julio. Este reiteré su rechazo de que el
precepto impugnado vulnerara el Art. 35.1 CE, expresando de
igual forma que la duracion del periodo de prueba contaba con
una justificacion legitimadora, era razonable y proporcionada a
los fines perseguidos por el legislador. Justificacion provenien-
te del grave escenario de crisis econémica y la intencién del
legislativo de incentivar la contratacion indefinida de jévenes,
mujeres, personas mayores de 45 afos sufriendo desempleo
croénico y otros desempleados igualmente vulnerables.

Por otro lado, argument6é que la razonabilidad de la
disposicién se centraba en su caracter excepcional porque
aplicaba sélo a empresas pequefias de menos de 50 emplea-
dos y de alcance limitado en el tiempo o hasta que la tasa de
desempleo se situara por debajo del 15%. En otras palabras,
aclaro el Tribunal, el legislador busca aumentar la “estabilidad
en el empleo del trabajador contratado y el mantenimiento
del nivel de empleo del resto de la plantilla de la empresa
contratante”. La intencion del legislador, arguyé el TC, fue
promover un caracter indefinido de la relaciéon laboral, aunque
el contratado tenga que pagar el precio de superar un perio-
do de prueba mas amplio. En ese sentido, reconocié el Alto
Tribunal que el “precepto impugnado faculta al empleador la
rescision unilateral “ad natum” del contrato durante un periodo
mas amplio del previsto con caracter general en la normativa
laboral”.

...se cumple en este caso con el requisito de
la proporcionalidad. En efecto, a la vista del
caracter excepcional y temporal de la medida,
su limitado alcance, asi como su finalidad de
fomentar la contratacion y el empleo estable
... durante una situacion de crisis economica,
cabe apreciar que concurre la proporcién exi-
gible entre el sacrificio que a las garantias del
trabajador supone la adopcion de la medida y
los beneficios, individuales y colectivos, que la
misma reporta. Ademas, ... es un incentivo
para que las pequenas empresas elijan la
formula de la contratacion indefinida, al
ofrecérseles, como contrapartida, la opor-
tunidad de rescindir libremente el contrato
durante un ano, permitiéndoles durante tal
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periodo de tiempo no soélo constatar las apti-
tudes profesionales del trabajador contratado,
sino también verificar si el puesto de trabajo
que se crea con caracter indefinido resulta
viable econémicamente... y para ponderar los
riesgos econémicos asociados a la suscripcion
del contrato.*® [Enfasis Nuestro]

Ya en su STC 119/2014, el Tribunal habia mencionado
el juicio de proporcionalidad en sentido estricto, pero no
justifico la necesidad de extender el periodo probatorio para
lograr una adecuada proporcionalidad entre “el sacrificio
que supone para la estabilidad en el trabajo del trabajador
contratado y los beneficios que puede representar para el
interés individual y colectivo del fomento y creacién de empleo
estable”. El TC se negd a juzgar, por no serle pertinente,
la eficacia de la politica de empleo aprobada. Finalmente,
concluy6 que el Art. 4.3 de la Ley 3/2012 no vulneraba el Art.
35.1 CE porque “pretende favorecer el acceso de desem-
pleados a un puesto de trabajo estable, en el marco de una
excepcional coyuntura de emergencia, caracterizada por
elevadisimos niveles de desempleo, en ejecucion del mandato
que a los poderes publicos dirige el Art. 40.1 CE.*

En su alocucion, el TC dio la bienvenida al razona-
miento expresado por el Abogado del Estado, de que “nos
encontramos con una medida protectora de la pequena
empresa en un contexto de crisis”.*® El TC dedujo que “la
medida supera el juicio de idoneidad al ser adecuada para al-
canzar el fin constitucionalmente legitimo perseguido por ésta,
es decir, “evitar la destruccién del puesto de trabajo mediante
su adaptacién a las concretas circunstancias que atraviese la
empresa”.*®

De forma similar, el TC reiteré que el Art. 4.3 de la Ley
3/2012 no impide el caracter imperativo de la negociacién
colectiva y por lo tanto no vulneré el Art. 37.1 CE.%° El mismo
patron hermenéutico fue aplicado por el TC a la impugnacion
consignada de los recurrentes, respecto a que el Art. 4.3
infringia también el Art. 24.1 (tutela) y el Art.14 (igualdad) CE.
Motivos de impugnacién igualmente rechazados por la STC
119/2014, porque “las decisiones empresariales de desisti-
miento adoptadas al amparo del citado Art. 4.3 son revisables
antes los Jueces y Tribunales cuando no se ajusten al régimen
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juridico establecido en la Ley o se hayan adoptado por moti-
vos discriminatorios o contrarios a los derechos fundamenta-
les del trabajador”."

El Magistrado Fernando Valdés Dal-Ré subscribié otro
voto particular para esta sentencia, a la que se unieron varios
magistrados. En términos generales, su escrito no aporté
nuevos argumentos sobre la impugnacion realizada al Art. 4.3
de la Ley 3/2012, en relacién a la extension del periodo de
prueba a un afo y se limité a reiterar los ya vertidos en su Voto
Particular de la STC 119/2014. Su Unica referencia al tema se
circunscribié a una cuestion metodoldgica relacionada a cémo
la mayoria del Tribunal justificd el periodo de prueba funda-
mentado en la crisis fiscal que fue interpelada como un canon
de constitucionalidad, lo que él interpreté como equivocado.

3.4. Valoracion de las Sentencias

La opinion mayoritaria de la STC 8/2015 reiter6é lo
dispuesto en la STC 119/2014. En ese sentido, el TC conclu-
yé que no era contrario a la Constitucién, el nuevo periodo
de prueba de un afio de duracion de los CIAE, ni todas las
disposiciones impugnadas en ambos Recursos de Inconstitu-
cionalidad, sometidos en respuesta a la Ley 3/2012. El nuevo
periodo de prueba, que avald el TC en su sentencia 119/2014
y que confirmé su sentencia 8/2015, desvirtud la configuracion
juridica clasica de la institucion mantenida consistentemente
por el Alto Tribunal desde su sentencia 94/1984.

La nueva version, colocdé en un segundo plano la
funcién clasica de la figura juridica destinada a verificar las
capacidades del empleado y su adaptacién al trabajo a través
de experimentaciones y pruebas, siéndole mas apremiante
probar la viabilidad econdmica del puesto contratado para
la empresa. En este esquema, el Estado promueve el nuevo
rol de la institucion ofreciendo incentivos econémicos para
beneficio exclusivo del empresario, quien puede desistir del
contrato por un afo y sin prestar explicaciones a nadie. El
TC propone con sus sentencias, que el interés privado del
empresario constituye el interés general en tiempos de crisis y
por eso, hay que proteger a la pequefia y mediana empresa. Al
trabajador corresponde ceder la estabilidad de su contrato si
quiere trabajar.



CARLOS ALA SANTIAGO RIVERA

Observamos, que la extension del periodo de prueba
en esta politica de empleo no obedece a cambios en las con-
diciones requeridas en las tareas del puesto de trabajo, sino
a un célculo econdmico del empresario sobre la viabilidad
del puesto que nada tiene que ver con el desempeno de sus
empleados. Por otro lado, la exigencia de la duracion de un
afo en todos los periodos de prueba de los nuevos contratos
se impone irrespectivamente del tipo de trabajo, es decir, se
establece para todos los trabajadores, con independencia
de su cualificacién o categoria. Esto ciertamente trae como
consecuencia que para muchos puestos de trabajo que tienen
una limitada complejidad requerida en su desempefio, tal
duracién resulte irrazonable. La Unica y muy légica excepcion
a este requisito se les otorgd a los trabajadores que “ya hu-
bieren desempefiado las mismas funciones con anterioridad
en la empresa, bajo cualquier modalidad de contratacion, que
quedan exentos de un nuevo periodo de prueba”.®?

A diferencia de la trayectoria jurisprudencial anterior al
2014, el TC avalé ahora una politica activa de empleo, donde
se transformd una figura juridica consolidada, para que el
cumplimiento del trabajador con los requisitos de su puesto y
la realizacion exitosa de sus tareas durante el periodo de prue-
ba fuera inmaterial en relacién a la posibilidad de que su con-
trato pudiera ser desistido unilateralmente. Tal permisividad a
la parte empresarial es una llamada al desastre en cuanto a la
finalidad de crear empleos estables.

El problema es que las Sentencias relativizan la nor-
mativa laboral histérica de Espafa. En éstas, el TC descarté
que la regulacién del despido improcedente vulneré el derecho
al trabajo. También, rechaz6 que el nuevo periodo de prueba
innegociable por un afio vulnerara la negociacion colectiva,
argumentando que ambos cumplen con las politicas de pleno
empleo requeridos en la Constitucidon. Sus sentencias develan
a un TC tolerante al maximo con la redefinicion politico-legis-
lativa de la figura juridica que parece que so6lo puede pensarse
por un dogma conceptual atado por completo en manos de
la ley ordinaria y que es huérfano de vinculos hermenéuticos
provenientes de la Constitucion. De esta forma, es permisible
que la nueva concepcién de la institucion juridica deshabilite
la experimentacion que era central en su concepcion clésica.
Asi la naturaleza estrictamente laboral del periodo de prueba
se confunde con elementos de promocion del empleo que
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permiten a la empresa comprobar que el puesto de trabajo
creado es viable econémicamente y por lo tanto sostenible.

Toda esta interpretacion relacionada con la expansion
de la duracion del periodo de prueba clasico, parece tener
entre otras finalidades, la intervencion directa del Estado en
la gestidon de las empresas para facilitar decisiones de los
empresarios que protejan sus negocios juridicos creando
empleos que, por su naturaleza, son mas inestable que los
garantizados por el contrato indefinido ordinario. Todo esto,
sin garantias que el empresario contrate mas trabajadores
y ofreciéndole las facilidades para que no dé oportunidad al
trabajador de adquirir la antigledad necesaria para que su
contrato llegue a tener pleno efecto. Mas aln, teniendo como
cierto Unicamente, que el contexto donde se ofrecen todos
estos incentivos es una coyuntura econémica dificil y adversa
para el pais, donde se deberia juzgar con mayor atencién las
inversiones y gastos gubernamentales.

Es obvio, que el TC siempre ha vivido en una tension
hermenéutica provocada por su reconocimiento a la continui-
dad del empleo, es decir a no ser despedido sin justa causa,
y la tolerancia de su némesis: el desistimiento empresarial en
el periodo de prueba. Hasta estas sentencias, ese segundo
aspecto siempre habia sido tratado como una excepcién al
principio de causalidad del despido, con su légica consecuen-
cia de que el desistimiento no era tratado como despido. A
partir de la sentencia del 2014, sin embargo, se proyecta la
excepcion como si fuera una regla, porque el TC devela que
dentro de la esencia misma del contrato de trabajo esta pre-
sente la opcién del desistimiento, por todo un afio, amparada
y configurada como condicién resolutoria.

Entonces, el TC ubica la controversia sobre el princi-
pio de la estabilidad del empleo en un contexto o esquema
condicional muy peligroso, que en palabras de un autor y
otros tratadistas, trata de “encajar el propio concepto de
despido en el molde civil de la resolucion de los contratos”
despojado de la normativa que limita el despido y sostiene el
derecho al trabajo.® Por esa razén, se permite la fijacion de
un periodo de prueba de un afio de duracion cuya causa, que
es la experimentaciéon, es condicionada por dos elementos
objetivos que componen el efecto resolutorio: el cumplimiento
exitoso de la prueba y la crisis misma.
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En tal contexto, la fijacion del periodo de prueba
permite que pueda ser irrelevante la superacién del mismo
durante la experimentacion y se pueda aun fundamentar el
desistimiento en la existencia de una crisis econémica, que
no es otra cosa que la negacion empresarial de la obligada
plenitud del contrato indefinido, cuyo periodo de prueba se ha
superado.

Finalmente, en estas sentencias, se revela un defi-
ciente y cuestionable uso de la normativa internacional. Por
lo menos, no parece que en éstas se asomara la intencion de
interpretar la vulneracion imputada de varios derechos consti-
tucionales, algunos fundamentales, en los dos Recursos de In-
constitucionalidad, a la luz de los tratados internacionales que
vinculan a Espafa. La vulneracion de la Carta Social Europea
en ambas sentencias da lo mismo y parece no tener efecto
alguno en el contenido de éstas. Lo mismo ocurre con la viola-
cién imputada al Convenio Nium. 158 de la OIT. En este caso,
la sentencia del TC 8/2015, no realizd referencia alguna al
Informe del Director General de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT) del 13 de junio del 2014 y que fue elevado al
Consejo de Administracion en su 3212 Reunion en Ginebra. En
el mismo, se expresé el incumplimiento de Espafa del Con-
venio NUm. 158 sobre la terminacion de la relacion de trabajo.

Existe evidencia de la incompatibilidad entre estas
sentencias y diversos tratados internacionales ratificados por
el Estado esparol, lo que le ha valido la critica y condena
hace afios de los 6rganos de control de la OIT y el Consejo
de Europa, entre otros.®* ElI TC rechazo, en su totalidad, los
dos Recursos de Inconstitucionalidad sin aplicar la abundante
doctrina internacional que cuestiona la légica de algunas de
sus conclusiones, por via de la condena expresada contra el
Estado, por la aprobacién de varios estatutos, incluyendo y sin
limitarse a la Ley 3/2012 de Reforma Laboral. El problema es
que el TC se ha reiterado en que existe coincidencia entre la
legislacién y el Convenio NUm. 158, cuando la OIT lo niega.
Esto revela, una falta de consideracion sistematica y rigurosa
de los pronunciamientos de los érganos de control internacio-
nales, porque aqui no se trata de que el gobierno de Espana
quiera, sino que esta obligado a cumplir con sus compromisos
internacionales o por lo menos, asi consideramos que estable-
ce la Constitucion Espafiola.
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4, Conclusion

Reiteramos que el alcance de este trabajo fue reduci-
do y ciertamente no fue su pretension aventurarnos a juzgar
la transcendencia de la totalidad de la Reforma Laboral del
2012, mas alla de lo indagado en relaciéon a la duracion del
“curioso” periodo de prueba del Contrato Indefinido en Apoyo
a Emprendedores (CIAE). En el mismo, hemos desarrollado un
estudio sobre la duracién del periodo de prueba en el CIAE,
que fue aprobado como una politica activa de promocién del
empleo de la Ley 3/2012, de medidas urgentes para reformar
el mercado de trabajo. Esto se realizd con especial referencia,
aunque no exclusiva, a la trayectoria juridica de 31 afos del
andlisis jurisprudencial del Tribunal Constitucional sobre la
institucion, es decir entre 1984 y el 2015. En ese periodo,
identificamos y comentamos la evolucién de varias doctrinas
producto de la hermenéutica del TC en torno al tema.

Como hemos ilustrado, hasta finales de la década
del 80, los casos atendidos por el TC fueron controversias
pertinentes al periodo de prueba en contratos mayormente
temporales o indefinidos pactados por las partes. A través
de esta trayectoria, nos percatamos que el Tribunal mantuvo
inalterada su doctrina de tolerancia al respecto de la extincién
contractual empresarial durante el periodo de prueba reiteran-
do que el desistimiento no era necesario motivarlo, pero nunca
se podria hacer valer, por causas ajenas al propio trabajo y en
contra de un derecho fundamental.

En ese recorrido, hemos encontrado que originalmen-
te y en su concepcién clasica del periodo de prueba, para el
TC la duracién del periodo debia ser razonable y proporcional
al tipo de trabajador y sus tareas, de acuerdo a lo dispuesto
en el Art. 14 del ET. Este era parte de un proceso que ocurria
inmediatamente se concertaba el contrato de trabajo, es decir,
que estaba vinculado al nacimiento de la relacion laboral. Tam-
bién que, en ausencia de convenio colectivo, eran las partes
las que podian definirlo, utilizando la misma proporcionalidad
indicada anteriormente. Otra constante doctrinal del TC ha
sido la prohibicién del desistimiento en supuestos donde con-
curra con discriminacion, por razéon de sexo en sus diversas
modalidades, incluyendo mayormente el embarazo, aunque
sin limitarse a él, o por violacién de la intimidad de la persona
afectada, Art. 18 CE o del derecho a la igualdad, Art. 14 CE.
La nulidad ha sido estimada cuando el desistimiento, durante



CARLOS ALA SANTIAGO RIVERA

el periodo de prueba, se considera como despido nulo al con-
currir con una vulneracion de un derecho fundamental.

Otro evidente desarrollo jurisprudencial fue la determi-
nacion doctrinal de la inaplicabilidad de la doctrina de nulidad
objetiva en despidos discriminatorios de mujeres embaraza-
das a los desistimientos de embarazadas durante el periodo
de prueba. En estos casos, el TC optd por la practica ordinaria
donde la mujer embarazada afectada presentaba indicios de
discriminacion, invirtiendo la carga de la prueba, que debe en-
tonces ser rebatida exitosamente por el empresario para salir
airoso en la controversia. Determinacién criticada por algunos
por considerarla discriminatoria contra un sector de las mu-
jeres embarazadas que deberian ser cobijadas por la misma
doctrina. En general, el criterio del Tribunal ha sido que resulta
necesario cumplir dos requisitos para superar una queja de
discriminacion en supuestos de despidos durante la prueba,
a saber: 1) que el empresario rebata exitosamente, explique y
acredite que la resolucion del contrato, durante el periodo de
prueba, es ajena al sexo de la trabajadora y a todo propésito
atentatorio contra el Art. 14 CE; y 2) que el 6rgano judicial juz-
gador en las primeras instancias exprese su conviccion en tal
sentido.

En la STC 119/2014, identificamos un cambio juris-
prudencial en la interpretaciéon que el TC hizo en el periodo
de prueba de un afio de los CIAE, al determinar que no eran
contrarios a la Constitucién, como fue reprochado en varios
recursos de inconstitucionalidad, posicién que confirmé el Alto
Tribunal en su Sentencia 8/2015. A ese periodo de prueba,
se le afadié una nueva funcidon que permite al empresario
verificar la viabilidad econémica del contrato indefinido antes
de que el mismo alcance su plenitud y requiera mayores com-
promisos econémicos de parte del empresario. Accién que
emprende el empresario unilateralmente y para enfrentarse a
la crisis econdmica.

En sus ultimas dos sentencia, entonces, donde uno
de los variados asuntos en controversia trataba sobre la
institucion, el Tribunal retrocedié en su afan jurisprudencial y
doctrinal mantenido por tres décadas de propiciar estabilidad
en el empleo y afianzar mayor balance en el proceso de con-
trataciones y extinciones, de manera que la excepcién que
significa el desistimiento empresarial al despido causal, sirvie-
ra el fin 16gico de que el empresario estuviera informado sobre
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la persona a la que iba a ofrecer los beneficios de un contrato
indefinido.

Nuestra conclusion al respecto, coincide con muchos
de los autores que han debatido el asunto y con la posicion del
voto particular en la STC 119/2014, de que se desnaturalizd la
figura juridica, por las siguientes razones: 1) la funcién esencial
de periodo de prueba ordinario de verificar destrezas y adap-
tacion al trabajo pas6 a un segundo plano de importancia; 2)
el periodo de prueba dejé de ser determinante para garantizar
la plenitud del contrato indefinido, es decir la permanencia en
el puesto de trabajo del nuevo empleado; 3) la experiencia
dejé de ser una atada al nacimiento de la relacién laboral; 4)
que la duracion del periodo de prueba dejo de relacionarse
con la categoria profesional y formacién de los trabajadores;
y 5) el desistimiento empresarial durante el periodo de prueba
se convirtio en regulador de la estabilidad laboral, apartandose
de ser una excepcion al principio de estabilidad en el empleo.
Esto ha provocado una relativizacién de la trayectoria jurispru-
dencial al respeto.

Ciertamente, reiteramos, ha habido una mutacion
doctrinal que corroboramos, entre otras cosas, con la des-
vinculacion de las Ultimas decisiones del Alto Tribunal con los
Convenios y Tratados Internacionales que obligan a Espafa,
en especifico con el Convenio NUm. 158 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) y con la Carta Social Europea
(CSE) del Consejo Europeo. Las ultimas sentencias del Tribu-
nal revelan una asistematica consideracién de esa normativa
al elaborar las conclusiones del Alto Tribunal. ¢A quién sino al
TC le correspondia juzgar si el Art. 4.3 de la Ley 3/2012 cum-
plia con la normativa internacional que vincula a Espana?

Nuestro parecer es que la contestacion ofrecida por el
Voto Particular del Magistrado Fernando Valdés Dal-Ré en la
STC 8/2015 a este interrogante resulta mas sensata, al con-
cluir que “el contenido esencial [refiriéndose a los derechos
fundamentales] se alza como el “limite de los limites” y que
junto al Art. 53.1 CE establecen una limitacion inaccesible al
ejercicio de los poderes normativos del legislador ordinario,
sobre los derechos y libertades reconocidos en los Arts. 14 a
38, contenidos en el capitulo Il del titulo | del texto constitu-
cional”. En su analisis y condena a las Sentencias, éste aclar
que hay doctrina aceptada por el TC constatada en multiples
sentencias que sefialan “que las restricciones establecidas
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al ejercicio de los derechos constitucionales, “en todo caso,
han de respetar su contenido esencial”. Con ese fin citd, entre
otras, la SSTC 11/1981, de 8 de abril, FJ 10; 196/1987, de 11
de diciembre, FJ-4; 120/1990, de 27 de junio, FJ-8; 57/1994,
de 28 de febrero, FJ-6; 98/2000, de 10 de abril, FJ-5; 70/2002,
de 3 de abiril, FJ-10 a) y 236/2007, de 7 de noviembre, FJ-4. Si
la doctrina existe, es coherente y ha servido bien la seguridad
juridica por décadas, porque alterarla.

El esquema de la Reforma del 2012, a través de la
promocioén de los CIAE, asume que se puede legislar la con-
servacion del negocio juridico en el mercado de trabajo, sea
esta la empresa misma o la elaboracién subsidiaria de contra-
tos de trabajo con caracteristicas particulares. Sin embargo,
hay que tomar en consideracién que el mercado de trabajo
funciona con sus propias reglas. En tal sentido, podria resul-
tar engafioso asumir que se asegura la contratacion estable
a través de flexibilizar la regulacion general que ampara el
periodo de prueba, lo que permite, a su vez, el desistimiento
empresarial “ad natum”. De esta forma, el amenazar con no
proveer incentivos econdmicos prometidos al empresario no
necesariamente ha servido de contrapeso en su decisién de
contratar o extinguir los contratos de trabajo durante la crisis.
Eso, parece ser mas un deseo que una realidad, porque otra
posibilidad que permite tal desregulacion es la descomposi-
cion del caracter del empresario, promoviendo su conversién
en un especulador de fondos publicos a costa de la inestabili-
dad econdmica de sus trabajadores.

Como hemos analizado, la intervencién del legislador
provee incentivos, aunque no se asegure que el empresario
asuma la plenitud de las responsabilidades que impone un
contrato indefinido y a ciencia cierta no pueden evitar que éste
actle, incluso irracionalmente, despidiendo a buenos y pro-
ductivos trabajadores con el fin de obtener lo que considere
el mejor resultado para el interés de su negocio. Esto porque
el interés empresarial ni siquiera tiene que corresponderse con
los intereses de la sociedad. Asumir lo contrario es ilogico.
Las politicas de promocién empleo pueden fallar porque no
se toma en cuenta la complejidad de la relacion laboral, sus
posibles implicaciones econdmicas, sociales y culturales a lo
largo del tiempo, de manera que se consideren variables mas
alla de los aspectos juridicos de las relaciones sociales en el
trabajo. Esto requeriria un andlisis mas comprensivo y de paso
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interdisciplinario de la forma que se organiza el proceso pro-
ductivo en esta sociedad.

Esta incentivacién a favor del despido libre situa al
Derecho como elemento central de la decisién empresarial
porque le esta proveyendo al empresario de opciones reales y
legales de accién dentro del marco del ordenamiento juridico
vigente. Asi, el Derecho deja de ser un elemento méas a ser
considerado por el empresario y se convierte en el elemento
motivante de esa decision. Tal y como nos aleccionaba muy
sabiamente el profesor Pablo Gimeno Diaz de Atauri, al decir
que “la legislacion que no tiene en cuenta el alcance de los in-
centivos que genera, suele resultar desfavorable a sus propios
fines”. Esta distorsion de los fines de la legislacion, puede muy
bien generar despidos intrinsecamente ineficientes porque
tanto en pos de los incentivos econémicos o atraidos por la
nueva disponibilidad del despido libre durante un afio, los em-
presarios pueden valorar incorrectamente el capital humano
que podrian representar sus empleados y no considerar seria-
mente el valor social de los puestos de trabajo que destruyen.

¢ Por qué esta fe ciega en la flexibilidad laboral como
remedio a la crisis econémica? ;Por qué la presuncion de que
el desarrollo econdmico verdadero se alcanza y se asegura el
porvenir de los trabajadores abogando por la sobrevivencia
del negocio juridico para propiciar que la empresa pueda
competir? ;Coémo exactamente se salvaran los empleos si no
se reconoce su valor social y se les trata como un mero apén-
dice a merced de la gestion unilateral de la empresa? Hemos
argumentado, a través del trabajo, que al tratar a la “actual
crisis” como una causa legitima de onerosidad a la empresa lo
que permite es debilitar la estabilidad de los empleos porque
justifica alterar las condiciones en que fueron acordados los
contratos laborales. Ello en animo de preservar la base del
negocio juridico y proteger la empresa. Ciertamente, estamos
en desacuerdo con esa tesis.

Nos podemos percatar de que la forma en que funcio-
nan los CIAE es producto de un plan. El contrato estipulado
puede advenir imposible no por las circunstancias sino por di-
sefo, al permitirle al empresario relegar la experimentacion del
periodo de prueba a un segundo plano para servir el capricho
del empresario de liberarse de responsabilidades contractua-
les, poder despedir libremente y con menos costos. Los CIAE
se anticipan a ese suceso supuestamente incontrolable y
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para el cual los empresarios se han preparado. Lo que ocurre
al final del periodo probatorio en los contratos indefinidos
ordinarios no es una sorpresa, ni una excesiva onerosidad
sobrevenida. Esto es simplemente la plenitud del contrato, la
seguridad en el puesto, que es una obligacién del empresario
luego de la espera y buen desempefio del trabajador a prueba.
El incumplimiento contractual del empresario es una circuns-
tancia sobrevenida contra los trabajadores que culminaron
su periodo de prueba exitosamente y de todas formas fueron
despedidos. El incumplimiento empresarial es imputable a
éste, no tiene nada de imprevisible, imprevisto, impensado o
inadvertido por ser inesperado. Ese desistimiento, en defini-
tiva, nutrido por el incumplimiento, es un fraude de derecho
porque sorprendentemente se ha deliberado tanto sobre el
mismo, hasta convertirlo legislativamente en una estrategia
de la administracion del negocio. Peor aln, se incentiva a los
empresarios a imponer su voluntad injustamente sobre traba-
jadores que han sido fieles a la empresa con su trabajo y se
han desempefado de forma excelente.

Hemos visto que atar la solucién a la crisis a mantener
al trabajador desprotegido y fuera de la proteccién del sistema
que exige la causalidad del despido, no ha sido efectivo. Au-
mentar el desamparo no resolvera esta crisis, como no ha re-
suelto las anteriores, en Espafa y otras partes del mundo. En
ese sentido, cobran fuerza los sefialamientos de Juan Carlos
Arce, cuando argumenta que “detras del velo de un pretendido
escenario de preocupacion por los trabajadores... yace oculta
la verdadera intencién de falsas reformas juridico-laborales”.
Es decir, impulsar la idea de que las crisis econémicas las ge-
nera la normativa social del Derecho del Trabajo y que la Unica
forma de superar la crisis es contraponerlos a ambos. Esta es
una idea que consideramos absurda.

El concreto, entendemos que la integracion a Europa
como propuesta tiene multiples designios para seleccionar y
cualquiera que se siga tendra un costo y consecuencias so-
ciales. En otras palabras, no se trata de seguir acriticamente
las directrices econdmicas y muchas veces anti-humanas
provenientes del Banco Central de la Unién Europea, el Fondo
Monetario Internacional, el Banco Mundial o la Organizacién
Mundial del Comercio, entre otras, sino de armonizar los re-
querimientos econémicos de estas instituciones, que son rea-
les y no se pueden obviar, con la protecciéon de la dignidad de
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los seres humanos que trabajan y sus familiares, atendiendo
de igual forma los meticulosos requerimientos, provenientes
de la ONU, la OIT, la Carta Social Europea del Consejo Euro-
peo o la Carta de Derechos Fundamentales de lo UE, entre
otros, que forman parte del compromiso propuesto en el en-
voltorio de la integracion econémica. Por eso, hay que convivir
con el pragmatismo, reconociendo lo que haya de bueno de
todas las propuestas, pero sin reducir la praxis gubernamental
y las reflexiones académicas a los estrechos confines de so-
brevivencia del mas fuerte.

Alfredo Montoya Melgar tiene razdn cuando sugiere
que “diagnésticos parecidos y objetivos comunes desembo-
can inevitablemente en terapias similares”. En eso, coincide
con Albert Einstein cuando se preguntaba, ¢por qué espera-
mos resultados diferentes si seguimos haciendo las mismas
cosas?, lo que, de paso, el gran cientifico catalogaba como la
develacién de la locura. Espania sufre un desempleo alarmante
de alrededor del 25% de su fuerza de trabajo, esto a pesar de
constantes reformas laborales que han fracasado en propiciar
el empleo estable, a pesar de variados incentivos que no han
detenido sustancialmente el aumento del desempleo. Los
CIAE no han sido una excepcion, como discutimos en este
trabajo, su adopcion fue limitada y su uso, por parte de los
empresarios, un fraude de ley al rechazar los incentivos para
liberarse de los compromisos econdmicos que produce el
contrato indefinido ordinario y de esta forma poder despedir
libremente por todo un afo y sin necesidad de indemnizar.
Estos Contratos, ademas, han sido promotores deficientes de
contratos indefinidos verdaderos.

El periodo probatorio, acriticamente tolerado social
y jurisprudencialmente, es digno de reproche porque es una
institucion totalmente indtil para ciertos contratos y en especi-
fico para valorar el desempefo y adaptacién en su puesto de
los trabajadores méas humildes y que realizan las tareas menos
complejas que componen el proceso productivo de las empre-
sas. De todas formas, es una institucion legal aceptada en la
practica comun de la administracién de personal y se aplica,
casi sin excepcioén, a todos los contratos. En su concepcién
legal clasica, una de sus virtudes era que su aplicacion consi-
deraba la categoria y la formacién del trabajador. Esto se aca-
bd con la aprobacion de los CIAE. Ciertamente, una ganancia
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para los empresarios en el rio revuelto de la economia de
mercado.

Como hemos visto, la institucién juridica del periodo
probatorio ha ido evolucionando en el ordenamiento juridico,
unas veces cediendo, otras manteniendo su “equilibrio” ante
el reforzamiento o debilitamiento del principio de estabilidad
en el empleo por parte de las sentencias del Tribunal Constitu-
cional. Sin duda, el periodo de prueba ha sido una excepcién
efectiva al principio de despido causal presente en la norma-
tiva laboral espafola y vinculado especialmente al derecho
al trabajo, Art. 35.1 CE. En la medida que la duracion de la
prueba se acrecienta, su alcance impide el pleno disfrute de
las garantias provistas por los contratos indefinidos ordinarios,
provocando la indefensién de las personas que trabajan.
Tolerar el periodo de prueba por un afio es un error, lo fue
anteriormente en las politicas de empleo, hoy despreciadas,
en Francia y en Grecia. Esta ha sido una forma inefectiva de
promover el empleo y la contratacién indefinida. Mucho me-
nos lo ha sido para impulsar el empleo estable necesario para
el desarrollo sustentable.

Si en realidad se quiere promover la contratacién labo-
ral indefinida e incentivar el empleo estable, con el fin de pro-
piciar el fortalecimiento de la estabilidad laboral, es imperativo
asegurar que no se lleven a cabo alteraciones caprichosas a
la naturaleza de las instituciones juridico laborales, incluyen-
do, sin limitarse y muy especialmente al periodo de prueba.
También, hay que respetar los derechos fundamentales y los
contratos de trabajo, sean éstos individuales o colectivos,
de manera que se consolide la seguridad juridica. La crisis
econdmica no debe ser utilizada como excusa para avanzar
causas de intereses econémicos privados.

En el Estado Social y Democratico de Derecho
esparfiol, quién contrata y despide en el sector privado es el
empresario. Esa prerrogativa, sin embargo, no es absoluta
y lo que se necesita es voluntad politica para hacer realidad
los postulados esenciales de ese mismo Estado, que debe
comenzar por colocar a las personas y el interés general por
encima del capital.
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Notas

1. Catedratico en la Escuela Graduada de Administra-
cion Publica de la Universidad de Puerto Rico, Recinto de Rio
Piedras.

2. Se conoce como periodo probatorio en Puerto
Rico.

3. La Reforma Laboral del 2012 tiene muchos y rel-
evantes matices que impactan el mundo del trabajo, que no
forman parte de las deliberaciones de este trabajo, pero que
complementaran nuestras reflexiones sobre el periodo de prue-
ba, su duracién y condicionamientos, los Contratos Indefinidos
en Apoyo a Emprendedores, el desistimiento empresarial, las
categorias profesionales, las politicas de empleo y los pronun-
ciamientos al respecto de estos asuntos por el Tribunal Consti-
tucional en el contexto de la necesidad social de creacion de
puestos de trabajo, la estabilidad del empleo, la lucha contra el
paro, la flexibilidad, entre otros.

4. Un ejemplo donde este punto de vista es discutido
ampliamente en la excelente obra de Arce (2013, pp. 18-19).
Para el autor, la aceptacién de esta logica mercantil en tiem-
pos de crisis, tiene implicaciones para el Derecho del Trabajo
porque lo cambia profundamente en las formas e intensidad de
su proteccion y sobre todo en “el objeto mismo de sus normas
juridicas”, nos dice el autor, ... “no parece muy estimulante
descubrir que hoy se trata mas de un Derecho instrumental
que de un cuerpo normativo con coherencia interna propia y
propositos propios. Y la consideracion de que actualmente ese
cuerpo normativo se ocupa de las personas y de las empresas
sé6lo de forma tangencial o instrumental, es tanto como consid-
erar que el Derecho del Trabajo no regula ya otra cosa distinta
que el funcionamiento del mercado”.

5. Se trata de las sentencias: STC 119/2014, de 6 de
julioy la STC 8/2015, de 22 de enero.

6. SSTC 94/1984, del 16 de octubre, STC 166/1988,
de 26 de septiembre; STC 119/2014 del 15 de julio. y la reciente
STC 8/2015, de 22 de enero.

7. Histéricamente, las reglas generales y clasicas del
periodo de prueba, especialmente, aunque no limitadas a su
duracion, han estado establecidas en el Art. 14 del Estatuto de
los Trabajadores (ET). Estas se complementan con modalidades
contractuales en el contexto de relaciones de trabajo especia-
les, algunas derivadas o afectadas por la negociacién colectiva
de convenios y otras del ambito de los contratos individuales.
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Para una discusion en detalle de estas modalidades, véase:
Fernandez Marquez, (2014).

8. Ibid. El autor defiende la tesis de que el periodo
de prueba es “una institucion especificamente laboral..., que
no puede reducirse a ninguna de las instituciones clasicas del
derecho privado de los contratos, so pena de incurrir en distor-
siones o representaciones inadecuadas, sin correspondencia
con la realidad de las relaciones del trabajo”. p. 12. El es autor
de la publicacién num. 226 de la Coleccién Laboral de Tirant
lo Blanch. Este ofrece una discusiéon comprensiva sobre la
naturaleza del periodo de prueba. Esta Coleccion se define a
si misma como una ambiciosa iniciativa de la Editorial Tirant lo
Blanch y un equipo de expertos en Derecho Laboral que pun-
tualmente acercaran al profesional en las materias tematicas de
interés y actualidad en el siempre cambiante mundo del Dere-
cho del Trabajo. Otro trabajo digno de mencion, se publicé en la
obra colectiva dirigida por Albiol Montesinos (2011). El articulo
fue escrito por Garcia Rubio M. A., (2011) bajo el nombre de
Desistimiento durante el Periodo de Prueba, Capitulo Ill, pp.
65-118.

9. Al contrastar este trabajo, con lo escrito por el
mismo autor en el 2014 se puede identificar, como bien puede
suceder luego de mas de tres décadas, la modificacién de
varias de sus apreciaciones que antes se presentaban como
medulares a una concepcion mas radical del periodo de prue-
ba. (Martin Valverde, 1976. p. 142, 164, 179 y 196. Es impor-
tante destacar, sin embargo, que el autor es critico de que se
inserte el periodo de prueba en un esquema condicional, ya sea
suspensivo o resolutorio, para normalizar las nuevas relaciones
del trabajo dispuestas en la industria moderna. Esto, segun el
autor, porque es imposible “encajar el propio concepto de
despido en el molde civil de la resolucion de los contratos”
(pp- 207-208). De acuerdo a nuestra apreciacion, en este molde
precisamente encajé el TC su deliberacion sobre el periodo
de prueba en sus Sentencias 119/2014 y 8/2015. Asunto que
discutiremos a plenitud posteriormente.

10. El libro incluye cinco capitulos que versan sobre
la naturaleza y estipulacién del periodo de prueba; su funcio-
nalidad prospectiva y sus efectos; su duracién; el periodo de
prueba ante la pluralidad de los patronos y el periodo de prueba
en el Contrato Indefinido de Apoyo a Emprendedores iniciado
por la Reforma Laboral del 2012.
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11. El término utilizado por el autor es que la propuesta
doctrinal es una amputacion de perspectiva en el periodo de
prueba.

12. Diccionario de la Real Academia Espafola Acceso
Electrénico. http://www.rae.es/consultas-linguisticas/pregun-
tas-frecuentes. Vigésima tercera Edicion, octubre, 2014.

13. Estatuto de los Trabajadores. Art. 14.2

14. Art. 1258 del Codigo Civil. (La buena fe como
conjunto genérico de deberes de los contratantes en el cum-
plimiento de los contratos y el Art. 7 del Cédigo (la exigencia
general del ejercicio de los derechos).

15. Esto es lo que Martin Valverde (1976) llama “el
deber de cumplimiento” que se impone durante el periodo a
ambas partes. El concepto se describe plenamente entre las
paginas 218-219 de su libro.

16. El principio de estabilidad del empleo siempre ha
sido enfrentado a la propuesta de flexibilidad en la contratacion
laboral y ha causado debate entre los estudiosos del Derecho
del Trabajo desde hace medio siglo. Piqueras Piqueras (1995,
pp.- 9-11) nos informa una larga lista de participantes en el
debate.

17. Este autor discute la teoria de la excesiva onerosi-
dad sobrevenida, que permite afectar el interés del trabajador a
favor de los intereses de la empresa en caso de crisis.

18. STS, 2 de febrero de 1983. La resolucién del contra-
to en periodo de prueba no puede resultar fraudulenta [STS, 27
de diciembre del 1989], tampoco puede ser abusiva [STS, 1ro.
de octubre del 1990]. Exigencia que esta fundamentad ademas
en el Art. 49.1.b ET donde se prohibe el “abuso de derecho
manifiesto por parte del empresario”, lo que ha limitado el con-
trol de la institucién, salvo en supuestos donde se introduzcan
elementos que distorsionen el derecho en detrimento de los
derechos de la persona que trabaja.

19. Reiterada en las Sentencias TC 166/1988, de 26 de
septiembre y TC 198/1996, de 3 de diciembre. También por el
Tribunal Supremo en: STS, 8 de julio de 1986; STS 14 de julio
del 1987; STS, 3 de diciembre del 1987 y STS, 6 de julio de
1990.

20. STS, 13 de enero del 1984.

21. STS, 27 de diciembre del 1989.

22. STS, 22 de octubre del 1985.

23. STS, 12 de noviembre del 2007
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24. Esto es posible, segun el autor, porque: “no obstan-
te, ninguna consecuencia directa se anuda a su inobservan-
cia, y menos aun se condiciona la resolucion del contrato al
resultado insatisfactorio del experimento” de forma que “la no
experimentacién del trabajo debido tan solo incide en la aleg-
acion de la ineptitud como causa de despido objetivo”. Esto
seria diferente con la prohibicién de la repeticion del periodo de
prueba donde, antes del CIAE, se impondria expresamente la
nulidad.

25. STS, 12 de julio de 2012.

26. Art. 14.1 al 3 de la Ley del Estatuto de los Traba-
jadores (ET). Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo.
BOE del 29 de marzo de 1995, por el que se aprobd el texto
refundido de la LET. Revisién vigente desde el 17 de octubre
del 2014 hasta el 1ro de enero del 2016. Recuperado el 23 de
marzo de 2015, de Noticias Juridicas, http://noticias.juridicas.
com/base_datos/Laboral/edleg1-1995.tl.html#a4

27. En su ensayo la autora nos dice: “No es posible es-
tudiar la modalidad [del contrato a prueba] sin conectarla con el
derecho del trabajador a la estabilidad en el empleo puesto que
desde el momento que el empleador decida contratar a prueba
a un trabajador, normalmente lo hace con la conviccion de que
ese trabajador deberd insertarse a la empresa en forma defini-
tiva, de alli que el periodo de prueba se compone de la evalua-
cion de otros componentes que no solo tienen relacion directa
con la formacién profesional del contratado o sus habilidades
técnicas sino otros parametros atinentes a su insercion dentro
de la empresa como su receptividad a las érdenes, la aptitud
para el trabajo en equipo, la lealtad, la responsabilidad...”

28. En su libro, Valverde discute diversas teorias
tradicionales sobre la naturaleza del periodo de prueba, entre
éstas las que denomina opciones dualistas y las opciones
monistas.

29. Valverde (1976, p. 196) cit6 a Démogue (1941, p.
50) al respecto: “...no es o mismo un contrato celebrado en
calidad de ensayo que un contrato en el cual haya un ensayo”.
En el segundo caso, segun aquel actor, “lo que se hace es
un examen especial para poner una cosa en armonia con su
destino... El que ha contratado no puede rechazar libremente
la cosa. Debe indicar dénde esta el defecto”.

30. Ibid. pp. 204-206

31. La duracién del periodo de prueba en contratos
indefinidos varia considerablemente a través del mundo. Puede
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ser de un mes, en paises como Austria y Hungria (Ley Nim. 22
de 1992, Art. 81 del Codigo del Trabajo); de cuatro a seis meses
en Finlandia, de seis meses, como es el caso de Alemania, ltalia
y Suecia o de ocho meses como en Francia. En Inglaterra la
duracion es de doce meses y en Estados Unidos de América
de seis en la normativa federal pero su aplicacién varia por
Estado. Tenemos que hacer la salvedad de que, en ese pais, los
trabajadores del sector privado en general si estan organizados
sindicalmente, los convenios dispondran un periodo de entre
30 y 90 dias. También existe una legislacién especial para los
empleados de la administracién publica. Bureau of Labor Sta-
tistics (BLS) (2013); Eurostat., (2012). Reforma Laboral 2012-
RTVE.es. Las novedades de la reforma laboral. http://rtve.es/
noticias/reforma-laboral/2012/2014. Recuperado en noviembre
del 2014. Sobre Finlandia y Hungria consultar a Salcedo Beltran
(2013, Nota 24).

32. Articulo 4.3, Ley 3/2012 op. cit.

33. Aqui se citd como “buen criterio” la determinacién
del CGE catalan que al juzgar los CIAE concluyé que la
“sostenibilidad econdmica de los puestos de trabajo creados
al amparo del mencionado contrato”, [se puede definir como
aquel] que el legislador permite al empresario verificar en el pla-
zo de un afio, previsto como un “periodo para la consolidacién
del puesto de trabajo”. Dictamen 5/2012, de 3 de abril sobre el
RDL 3/2012.

34. El profesor no esta solo en su posicion, éste citd a
Miranda Boto (2012, pp. 1943-1944).

35. El autor se contesta este interrogante de la siguiente
manera: “Pues, como ya hemos sefialado, ni mas ni menos que
servir como expediente de liberacion de la extincién sin causa
del contrato durante un periodo inicial del contrato —un afo,
concretamente-, con la finalidad dltima de atraer a las empre-
sas hacia la utilizacién de este tipo de contratos”.

36. “Lo que en definitiva quiere decir que en este caso
[refiriéndose a la prohibicion de establecer un nuevo periodo de
prueba a un empleado que ya lo ha superado], salvando todas
las restricciones legales, se celebrara un contrato indefinido de
apoyo a emprendedores y no un contrato indefinido ordinario,
salvo que quepa aplicar incentivos”.

37. Esta linea doctrinal jurisprudencial coincide con la
establecida por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo desde
el ano 1984 [Sentencia del T.S 6 de abril y 6 de diciembre de
1984; 22 de octubre de 1985; 18 de noviembre de 1988]. Linea
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que fue, acogida y mantenida por el Tribunal Central de Trabajo
hasta su desaparicion y que modificé un criterio en sentido
opuesto [Sentencia del T.C.T. 11 de febrero y 29 de octubre de
1986; 13 de enero, 4 de febrero, 10 de marzo, 21 de abril, 13 de
mayo, 7 de octubre y 13 de octubre de 1987, 13 de septiem-
bre, 21 de septiembre y 29 de noviembre de 1988]. Diversas
Sentencias por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, recogen la doctrina que se reproduce en la
conclusion de la Sentencia ahora impugnada [Sentencia 20 de
septiembre, 18 de octubre, 31 de octubre de 1989, 8 de enero
y 5 de febrero de 1990].

38. Ver las primeras dos sentencias del TC sobre el
tema: SSTC 94/1984, del 16 de octubre, STC 166/1988, de 26
de septiembre.

39. STC 192/2003, de 27 de octubre, FJ 4.

40. SSTC 94/1984, de 16 de octubre, FJ 3 y la STC
166/1988, de 26 de septiembre, FJ 4.

41. SSTC 195/2003, de 27 de octubre, FJ 4; 110/2006,
de 3 de abril, FJ 3.

42. STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 15; 0 SSTC
196/1987, de 11 de diciembre, FJ 6; 37/1989, de 15 de febrero,
FJ 8; 112/2006, de 5 de abril, FFJJ 8 y ss.).

43. STC 119/2014, FJ-3.

44. Ibid.

45, STC 8/2015, I. Antecedentes, 2. F.

46. Ibid, FJ-3 b.)

47. STC 119/2014, de 16 de julio, FJ 3 f).

48. Ibid., Abogado del Estado, 4 f.

49. Ibid., FJ-4 a.

50. Este no elaboré mas al respecto, sino que se limitd
a citar el FJ-3 C, apartado b) de la STC 119/2014.

51. Ibid. FJ 3 D)y FJ-3d.)

52. Art. 4.3 Ley 3/2012. Esto es congruente con la
jurisprudencia del Tribunal y para citar un ejemplo, ver la STC
17/2007.

53. Concepcidn que segun la indagacion critica del
autor ha sido también aceptada expresamente por la misma
doctrina civil. Martin Valverde, 1976, pp. 208-211. Este cit a
Diez Picazo (1970, p. 843) en la p.211 de su obra.

54. Tres reclamaciones elevadas ante el Director Gen-
eral de la OIT han condenado a Espafia. “La primera relativa a
la vulneraciéon del derecho de huelga, presentada por CCOO
y UGT en julio de 2014, sefialando que la actual tipificacién



LA DURACION DEL PERIODO DE PRUEBA EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL ESPANOLA

del delito de coacciones especificamente realizadas por los
piquetes de huelga vulnera el derecho a la misma, reconocido
indirectamente por el Convenio 87. Las otras dos reclama-
ciones se refieren a la vulneracién del Convenio 137 de la OIT
relativo al salario minimo interprofesional y a la reclamacion
relativa al descanso semanal en oficinas y jornadas (Convenio
106), presentada por el Tribunal Judicial independiente. En
cuanto al CEDS, cabe recordar que entre 1982 y 2013 Espafa
ha presentado 26 informes respecto de la aplicacion de la
Carta. El informe nimero 25, presentado el 21 de diciembre de
2012 concernia al grupo tematico Il “Salud, seguridad social
y proteccion social”. El periodo de referencia del informe va
desde el 1 de enero de 2008 al 31 de diciembre de 2011. Las
conclusiones respecto de este informe se publicaron en enero
de 2014, criticando contundentemente las reformas realizadas
en ese periodo en Espafia”. Guaman, A. (2015, Nota 2, p. 2)
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